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Résumé
Depuis que le commerce électronique est
devenu un environnement commercial
assez répandu, les réseaux de
distribution (nouveaux et préexistants)
composés de fournisseurs et de
distributeurs essayent de développer une
réelle activité commerciale sur la toile.
Cet enjeu a bouleversé l'organisation de
la revente des produits en se posant en
concurrent et en complément des
réseaux traditionnels de distribution.
Notre travail porte sur l'analyse
juridique de l'incidence d'Internet sur
les relations entre distributeurs et
fournisseurs, plus particulièrement sur le
contrat cadre qui lie ces deux parties.
Nous avons articulé notre travail autour
de la comparaison des systèmes
juridiques européen et nord-américain.
Nous examinons la coexistence et la
compatibilité entre ces réseaux de
distribution et la vente virtuelle, pour
ensuite, proposer certaines pistes pour le
développement des réseaux existant via
Internet.
Abstract
Ever since ecommerce has become a
widespread commerciai environment,
the distribution networks (new and
preexistent), composed of suppliers and
distributors, have tried to develop a real
commercial activity on the web. This
objective upsets the organization of the
resale of the products by becoming
competitor and complement of the
traditional networks of distribution.
Our work deals with the legal analysis of
the incidence of Internet on the relations
between distributors and suppliers, more
particularly on the contract which bind
these two parties. We articulated our
work around the comparison of the
European and North-American legal
systems. We examine the coexistence
and compatibility between of these
distribution networks and the virtual
merchandising, with the goal of
proposing certain avenues for the future
development of the existing networks
through the Internet.
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1« [...] plus bas encore, les soies, toute
l'écharpe de l'arc-en-ciel, des pièces retroussées en
coques, plissées comme autour d'une taille qui se
cambre, devenues vivantes sous les doigts savants des
commis ; et, entre chaque motif, entre chaque phrase
colorée de l'étalage, courait un accompagnement
discret, un léger cordon bouillonné de foulard crème.
C'était là, aux deux bouts, que se trouvaient, en piles
colossales, les deux soies dont la maison avait la
propriété exclusive, le Paris-Bonheur et le Cuir-d'Or,
des articles exceptionnels, qui allaient révolutionner le
commerce des nouveautés. »1
Introduction:
A. Les réseaux de distribution
Dans le but d'organiser la vente de leurs produits, les producteurs - fournisseurs - ont
conclu des « accords-cadres »2 avec des distributeurs - revendeurs - aptes d'assurer la
revente des produits dans des conditions convenables à la nature même de ces produits. Cet
ensemble d'accords-cadres permet d'aboutir à la création de réseaux de distribution dits
« fermés »3 parce qu'ils préviennent à priori tout revendeur en dehors du réseau d'être
fourni des produits à commercialiser. L'objectif essentiel du producteur de donner un
caractère fermé à son réseau de distribution, c'est de contrôler la qualité de revente et de
présentation en préservant à ses produits leur image prestigieuse. Ainsi, cette technique
commerciale de distribution dépasse les besoins essentiels des consommateurs pour l~s
assurer une valeur additionnelle: le service de vente.
1 Émile ZOLA, Au bonheur des dames, Paris, Editions d'Henry Mitterand, 1999, chapitre 8, p. 9.
2 Jean Marie LELOUP, Lafranchise, Paris, Deimas, 1991, p. 67.
3 Xavier DE ROUX et Dominique VOILLEMOT, Le droit de la concurrence de la C.E.E., Paris, Gide
Loyrette Novel éditeurs, 1982, p. 71.
2A cet égard, il apparaît important de rappeler la définition des réseaux de distribution
fermés:
« L'ensemble des opérations psychologiques, juridiques et matérielles
qui permettent d'acheminer les marchandises du producteur aux
usagers.»4
Les réseaux de distributions ne sont pas identiques. On fait la distinction entre deux
mécanismes différents, plus ou moins intégrés: les réseaux de distribution sélective et les
réseaux de distribution exclusive5. Comme c'est le fournisseur qui organise la vente de ses
produits, il revient à ce premier d'opter pour le type de réseau qu'il souhaite mettre en
place et ce, par rappOlt à la nature de ses produits. S'il s'agit de produits de luxe ou de
haute technologie il se tournera vers un réseau de distribution sélective6 . S'il s'agit de
produits qui nécessitent des investissements majeurs pour lesquels les distributeurs
refuseront de s'engager sans une exclusivité territoriale, le fournisseur créera un réseau de
distribution exclusive. 7
L'instauration d'un réseau de distribution fermé soulève, en droit, une difficulté face au
principe de la libre concurrence8• Ce premier n'est pas intrinsèquement illicite bien qu'il
comporte des clauses restrictives de concurrence. La licité de ce mode de vente est soumise
à certaines conditions de validitë. Lorsque le réseau de distribution satisfait à l'ensemble
de ces conditions, le fournisseur - promoteur - du réseau aura le droit de protéger celui-ci
contre toute atteinte, tant d'un tiers étranger au réseau que d'un distributeur agréé ne
satisfaisant pas à ses obligations contractuelles.
4 Jean-I'vlarc MOUSSERON, Droit de la distribution, Paris, Librairies techniques, 1975, p. 4. D'autres auteurs
donnent des détinitions moins extensives, mais surtout juridiques, en voyant dans les réseaux de distribution
le contrat qui lie le fournisseur à ses distributeurs. A lire notamment, Didier FERRIER. Droit de la
distribution. Paris, Litec. 2002, p. 80 et Laurence AMIEL-COSI'vIE. Les réseaux de distribution. Paris.
Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1995, p. 8.
5 D. FERRIER. opt. cil.. note 4, p. 14.
(, Par exemple: la parfumerie et la joaillerie de « luxe» (Dior, Channel, Yves St-Laurent etc.) ou les produits
de haute technologie (Sharp. Sony, IBM, etc.). Voir Martine BEHAR-TOUCHAIS et Georges
VIRASSAMY.les contrats de la distribution. Paris, L.G.D.J .. 1999, p. 7.
7 Par exemple: l'industrie des automobiles (Mercedes, Rover. etc.). Id.
S Infra, note 28.
9 Paragraphe 3 de l'article 81 du Traité de Rome (Traité instituant la Communauté européenne). <
http://curopa.eu.intfabc/objitreaties/fr!frtoc05.htm >.
3B. Problème de confrontation avec Internet
Durant une décennie, Internet n'a pas arrêté de se développer et de s'intégrer dans l'usage
personnel et commercial. Ce moyen de communication a très rapidement occupé une place
marquée dans tous les secteurs de l'économie, modifiant sensiblement les relations
commerciales. Confronté à cet avènement, le droit ne s'est pourtant intéressé à Internet que
relativement tard. En fait, deux possibilités étaient envisageables : adopter de nouvelles lois
spécifiques ou bien appliquer les règles classiques tout en les ajustant en fonction des
nouvelles technologies. Le droit commercial et le droit pénal furent les premiers à en tenir
compte10 ; plusieurs lois ont été adoptées afin de prendre en considération la particularité
d'Internetll .
À cet égard, le droit de la concurrence est intervenu relativement tard aussi 12• La difficulté
en ce domaine était de trouver un juste équilibre entre une intervention des autorités de la
concurrence trop lourde, qui pourrait constituer un obstacle au développement du
commerce électronique, et une intervention trop timide qui laisserait les pratiques
anticoncurrentielles fausser le jeu de la concurrence. Or, en raison de l'utilisation
envahissante d'Internet, le commerce électronique ne cesse de se développer. Internet crée
ainsi une nouvelle forme de commerce dont les opérateurs économiques ne peuvent se
désintéresser.
Ainsi, l'utilisation d'Internet comme support au commerce électronique remet en question
les règles du droit de la concurrence, en particulier celles qui régissent les réseaux de
10 Jean PAILLUSEAU, Le droit des activités économique à l'aube du XXlè siècle, (2003) Dalloz, p. 260.
11 À titre d'exemple nous citons la loi type de la CNUDCI sur le commerce électronique, <
http://www.uncitraJ.orgifrench/texts/electcom/ml-ecomm-f.htm >.
12 Règlement (CE) N° 2790/1999 de la Commission concernant l'application de l'article 81, paragraphe 3, du
traité à des catégories d'accords verticaux et des pratiques concertées, JOCE L 336, 29 décembre 1999, p. 21,
<
http://europa.eu.int/smartapi/cgi/sga doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=fr&type doc=Regulation
&an doc= 1999&nu doc=2790 >.
4distribution, tant sélective qu'exclusive 13 • Cet enjeu pose certains problèmes: Internet par
son caractère virtuel, dépasse toutes les barrières géographiques et les f~ontières étatiques.
L'accès aux magasins virtuels - sites Internet commerciaux - est disponible à n'importe
quel client n'importe où dans le monde. Ceci met en danger l'obligation de ne pas empiéter
sur le secteur géographique attribué au distributeur qui, par Internet, peut s'adresser à des
consommateurs d'un autre territoire que le sien. En plus, une stratégie cohérente des prix
de revente déterminée par un producteur peut être sérieusement affectée par la distorsion
des prix due aux multiples offres valables sur Internet '4.
Ainsi, on remarque que les deux stratégies de revente (traditionnelle et virtuelle)
s'affrontent et il apparaît que cette exception autorisée au regard du droit de la concurrence
semble malmenée par le nouvel environnement que constitue Internet'5 . L'intégration de la
vente en ligne dans les réseaux de distribution fermés soulève alors des polémiques tant du
point de vue commercial que juridique.
C. Cadre théorique:
Internet, par son caractère virtuel et transnational, dépasse les frontières étatiques. Il
échappe ainsi à toute régulation par une autorité unique le contrôlant. En fait, aucun droit
national n'a une vocation naturelle à l'appréhender plus qu'un autre, ce qui rend difficile
pour les droits étatiques, qui se limitent à l'étendue du territoire de l'État, d'intervenir dans
le contrôle et la réglementation des activités qui auront lieu sur le réseau Internet. Ceci rend
difficile l'application de la conception théorique pure du droit selon laquelle les règles de
droit reposent essentiellement sur deux concepts: la souveraineté et le commandement.
1.1 Christophe COU~ARD et Christophe ROQUILLY, Electronic Commerce and Closed Distribution
Networks. (2000) The Journal of Intormation. Law and Technology . < http:/\vW\\.e1j.\vélnvick.élc.uk/jilt/OO-
~!çQLLarçL~!n)l >
14 Cédric MANA RA. Web et distribution sélective: réseau contre réseau. (1999) Dalloz. p. 726.
10 Les conflits impliquant les réseaux de distribution sur Internet ont déjà fait le sujet de plusieurs articles et
commentaires, voir à titre d'exemples: Ch. COLLARD et Ch. ROQUILLY. loc. cil.. note 13: Yann
DIETRICH et Alexandre MENAIS, La distribution sélective à l'épreuve du commerce électronique, (1999)
Juriscom.neL < http://\V\Vw.juriscom.net/pro!l!ceI999030I.htm >; Thibault VERBIEST, Comment concilier
la distribution sélective etlmernet?, (2000) Juriscom.net. < hltP:!'l1'll'll'.juriscomnel:pro'ce Î {){){)()J !8hll11 >
5Cette norme juridique émane purement du pouvoir étatiquel6 et toute ·autre norme, non
juridique, sera considérée comme un fait ou un événement social, auquel aucune référence
ne peut être faite l7. Comme l'application effective des règles étatiques au contexte
d'Internet est loin d'être facile, eu égard aux problèmes du caractère virtuel et international
de ce réseau, la norme juridique telle qu'elle est envisagée habituellement selon cette
approche du droit doit, désormais, s'adapter ou se manifester différemment l8.
À l'opposé de cette théorie, une autre pensée plus autonome de l'ordre juridique virtuel
concède aux standards techniques et aux pratiques développées par les internautes un
caractère normatif et propose que ces règles soient considérées dans l'élaboration de toute
réglementation étatique. Cette approche auto-réglementaire, aussi connue sous le nom
«Lex-electronica »19 contribue à expliquer le fonctionnement du processus normatif sur
Internet sans parvenir à démontrer l'intensité du caractère obligatoire des normes auto-
réglementaires. De même, les acteurs dans le monde cybernétique sont assez nombreux et
ils ne forment pas un groupe homogène. Ces situations mettent en relief quelques
,.
difficultés d'application de la conception auto-réglementaire dans le monde du
cyberespace.
Les difficultés relatives à l'application de ces conceptions théoriques nous amènent à
chercher d'autres types de normes pouvant s'appliquer dans le cyberespace. Plus
exactement des normes qui peuvent prendre en considération la théorie en même temps que
la pratique. On parle ainsi d'une approche pluraliste du droit. La notion de pluralisme
juridique présuppose qu'il existe une normativité à l'extérieur du droit de l'État et qui peut
16 « [ ...] Il n'existe de normativité qu'en présence de l'État puisque la sanction est le fait de l'État». Voir
Gérard TIMSIT, sur l'engendrement du droit, (1988) 39 Revue du droit public, p. 40.
17 Id., p. 44.
18 « [... ] decentralized process that does not c10sely resemble those we have used in the past to past laws and
enforced behavioral norms». David R. JOHNSON and David J. POST, And how shal/ the net he governed ?
A meditation on the relative virtues of decentrelized, emergent law, (1996) Cyberspace Law Institue <
hltp://www.c1i.org/emdrafi.hlml >
19 «[...] en reconnaissant l'unité institutionnelle de la societas electronica, des leges electronicae sont
susceptibles de naître de manière spontanée pour se substituer aux carences du droit institué classique. Aussi,
à notre avis, la lex electronica a-t-elle vocation à s'appliquer à l'ensemble des activités du cyberespace, et à
répondre aux besoins exprimés par les membres de la societas electronica». Voir Marc Antoine MAURY, La
Lex electronica, D.E.S.S. de droit, informatiques et technologies nouvelles, Paris, Faculté Jean Monnet,
Université Paris-Sud, 1998, http://perso.wanadoo.fr/mam/these4.htm
6aussi être considérée comme du droit. L'ordre juridique étatique se trouve en quelque sorte
« court-circuité» par d'autres règles juridiques qui se forment en. l)1ultiples lieux et
échappent, au moins partiellement, à sa médiation20 .
Il existe plusieurs définitions du pluralisme juridique qui diffèrent l'une de l'autre21 • Allant
d'un pluralisme juridique faible - appelé aussi pluralisme inter-étatique - selon lequel la
diversité du droit obéit ultimement à une intégration centrale et hiérarchique par une
puissance plus ou moins légitime, à un pluralisme juridique fort - appelé aussi pluralisme
extra-étatique - où l'accent est mis sur un régime juridique décentralisé et d'interactions
fluctuantes, chaotiques entre des ordres juridiques engagés ultimement dans des pratiques
d'autonomie et d'interdépendance22.
Pour les fins de notre étude, nous adoptons plutôt une conception modérée du pluralisme
juridique, selon laquelle le droit participerait fondamentalement d'une entreprise de
rationalisation de l'activité sociale. Elle englobe alors des pratiques de régulations
rationnelles institutionnalisées réfléchies et non pas spontanées. La réalité sociale pour
cette conception ne se limite pas au seul domaine couvert par l'État, bien que toute
régulation sociale ne soit pas nécessairement du droit23 . On propose donc une
problématique du pluralisme juridique qui, non seulement tient compte de la définition
opératoire et générique du droit, mais qui s'inscrit aussi dans le cadre d'une dynamique de
centralisation et de décentralisation de la régulation juridique. Cette conception nous paraît
intéressante, parce qu'elle nous propose une vision élargie du droit et de l'ordre juridique
qui nous permet de tenir compte des différentes valeurs théoriques ou sociales.
Électronique ou dématérialisée, la vente des produits sur Internet par des réseaux de
distribution conserve les composantes du commerce traditionnel: l'aspect contractuel
20 André-Jean ARNAUD, Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, Paris, LGDJ,
1998, p. 346.
21 John GRI FFITHS, What is Legal Pluralism 7, (1986) 1 Journal of Legal Pluralism. tel que cité dans Jean-
Guy BELLEY. Le Droit Comme Terra Incognita.' Conquérir le Pluralisme Juridique. (1997) Revue
Canadienne Droit et Société. p. 5.
22 Id.
2] Jean-Guy BELLEY, L'État et la Régulation Juridique des Sociétés Globales. Pour une Problématique du
Pluralisme Juridique. (1986) Sociologie et société. p.II-32. L'auteur exclut toute régulation que « les acteurs
sociaux exercent entre eux de façon autonome ou toute régulation [ondée sur le pouvoir social diffus exercé
par une collectivité sur ses membres sans intervention directe ou distincte des détenteurs du pouvoir ».
7reliant le producteur au distributeur et l'aspect international. Celtains éléments du droit
classique trouvent donc à s'appliquer. Dans cette optique, cette conception nous paraît plus
susceptible d'apporter une solution aux problèmes des réseaux de distribution sur Internet
et de soutenir l'analyse des transformations apportées par l'intervention d'Internet dans ce
mode de commercialisation.
D. Cheminement du travail :
L'objectif visé par cette étude est d'analyser le problème global causé par l"intégration
d'Internet dans le domaine des réseaux de distribution traditionnels. Le problème est
d'autant plus délicat à traiter que, jusqu'à maintenant, ni la législation ni la jurisprudence
n'ont encore tranché la question d'une manière définitive.
Pour les fins de notre travail nous limiterons volontairement notre recherche aux cas de
distribution sélective et de distribution exclusive. Ceci nous amène à diviser ce mémoire en
deux parties principales qui seront respectivement subdivisées en deux chapitres. La
première paltie étudiera le cas de la distribution sélective: le premier chapitre de cette
partie visera généralement à soulever des questions relatives à l'incompatibilité des
exigences des réseaux de distribution sélective traditionnels avec la vente virtuelle. Sous
cet angle sera envisagé comment le commerce électronique peut faciliter le contournement
de la distribution sélective, soit par les multiples offres en ligne ou les ventes parallèles (les
ventes et les approvisionnements des produits qui se déroulent en dehors des réseaux de
distribution). Le deuxième chapitre de cette partie tentera de proposer des stratégies de
vente électronique et des solutions juridiques pour développer les réseaux de distribution
existant via [nternet.
La seconde partie étudiera le cas de la distribution exclusive. Le premier chapitre de cette
partie traitera essentiellement du problème de la confl'ontation de l'exclusivité territoriale
(qui est à la base du réseau de distribution exclusive) avec le commerce électronique qui,
pour le moment, ignore les délimitations géographiques. Dans le deuxième chapitre, nous
analyserons des solutions qui sont prévues dans ce sens. soit des solutions législatives au
8sein de la communauté Européenne ou des solutions jurisprudentielles, qui prennent un
sens plus pratique, adoptées aux États-Unis.
p. 15.
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Première partie: La distribution sélective
La distribution sélective est un mode de revente selon lequel un producteur choisit de
confier la distribution de ses produits à certains revendeurs. qu'il agrée en fonction de
critères dérivés de sa politique commerciale24• L'avantage pour le producteur de vendre ses
produits dans le cadre d'un réseau de distribution sélective est d'éviter les coûts de la
commercialisation et du personnel tout en maintenant une présentation qui respecte l'image
qu'il entend donner à son produit. Quant au distributeur, il s'agit notamment de revendre un
produit de marque déjà reconnu dans le marché sans avoir à développer une politique de
vente ou une image prestigieuse25 pour ce même produit.
Mais cet accord qui restreint la vente de certains produits à un nombre limité de
distributeurs est restrictif de concurrence26 . En fait, le principe de la libre concurrence, qui
implique le libre jeu de l'offi"e et de la demande, constitue un élément fondamental de
l'économie de marché27 . Ce principe est prévu à l'article 81 § 1 du Traité de Rome et de
façon équivalente dans la 2éme section du Sherman Act28 aux États-Unis. Cependant. à la
différence des États-Unis, où un corps riche de droit coutumier29 basé sur des principes
économiques a émergé de l'acte de Sherman30, l'article 81 a été largement interprété en
Europe, principalement par des règlements promulgués par la Commission31 • À cet égard,
24 Jean Pierre VIENNO[S, La distribution sélective, Paris. Litec, [999, p. 7.
25 Joel S. SCHACHTER, Product Distribution, San Francisco, [nsight Press. 1989, p. 14 et David L.
HA YUT[N, Distributing Foreign-Produced Products in the United States, Mathew Bender & Co.. 1988, p. 1.
26 Voir les articles 85 et 86 du Traité de Rome, remplacés par l'article 81 ~ 1 de la communauté européenne.
Voir aussi la section 5 du Federal Trade Commission Act.
27 Michaël MALKA, Les contrats de distribution et Internet, (2004) Juriscom.net
http://www.juriscom.netidocul11cnts/cc20040217.pdf .
28 http://ww"IV.stolaf.cdu!pcoplc/bcckeriantitrustistatutesishcrl11an.html.
29 Simonetta STiRUNG-ZANDA, L'application judiciaire du droit international coutumier - Etude
comparée de la pratique européenne. Zurich. Institut suisse de droit comparé. 2000 : « Le droit coutumier est
un fait normatif et en tant que tait il est valable par là-même qu'il se torme : il y a en lui coïncidence entre
validité et et1icacité. Le fondement de la coutume n'est pas extérieur à elle mais se trouve en elle-même, dans
sa tormation : sa raison d'être réside dans le respect qui la constitue et la maintient en vie ».
;0 Erik B. WULFF et Christopher A. NOWAK. The New Commission Block Exemption. ..l Blurry Roadmap
For Franchising ln Europe. Franchise L.J. 2000.
.'1 Id.
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une exemption pour certaines catégories de commerce a été reconnue32 . Entre autres, la
validité des réseaux de distribution sélective a été approuvée pour les biens qui requièrent
l'intervention d'un distributeur afin d'assurer une vente efficace au public en raison de la
haute qualité des produits33 .
li appel1, dès lors, que cette forme de revente n'est donc qu'une exception autorisée au
regard du principe de la libre concurrence. En fait, selon la Cour de justice des
communautés européennes, les systèmes de distribution sélective restent conformes à
l'article 81 § 1 du Traité de la Communauté Européenne s'ils satisfont cumulativement à
quatre conditions, à savoir:
• Que la nature du produit en cause justifie sa commercialisation dans un système de
distribution sélective, en ce sens qu'un tel système constitue une exigence légitime34, en
regard à la nature des produits concernés, et notamment à sa haute qualité ou technicité,
pour préserver la bonne qualité et en assurer le bon usage35 .
• Que le choix des revendeurs s'opère en fonctions de critères objectifs de caractère
qualitatif, relatifs à la qualification professionnelle du revendeur, de son personnel et de
ses installations. Ces critères doivent être fixés d'une manière uniforme à l'égard de
tous [es revendeurs potentiels et appliqués de façon non discriminatoire36 .
32 Article 85, précité, note 26.
33 Berthold GOLDMAN, Antoine LYON-CAEN et Louis VOGEL, Droit commercial européen, (1994)
Dalloz, p. 44l.
34 Gérard LE TALLEC, Une symbiose entre le droit communautaire et le droit national: la distribution
sélective des parfums, (1998) 24 Revue Trimestrielle du Droit Européen, 437 et 438.
35 Les produits suivants ont été admis par la Cour ou la Commission européenne comme nécessitant un
système de distribution sélective: les appareils photographiques (Commission, 30 juin 1970. aff Kodak.
J.O.C.E., L147); l'horlogerie (Commission, 21 déc. 1976, atf. Junghans, J.O.C.E.. L348); les produits
électroménagers (Commission. 23 oct. 1978, aff. Zanussi, J.O.C.E., L322); les cigares (C.J.C.E., 19 oct. 1980.
aff. Van Landewyck, Rec.. 3125); la partùmerie de luxe (C.J.C.E.. Il déc. 1980. afro 31/80, L'Oréal. Rec.,
3775); les bijoux (Commission, 5 déc. 1983, aff. Murat. .r.O.C.E.. L348); les matériels de production sonore
(Commission, 10 juill. 1985, aff Grundig, J.O.C.E., L233): les ordinateurs (Commission, 18 av!'. 1984. aff.
I.B.M .. .r.O.C.E.. LI 18).
36 Com .. 21 oct. 1997. Bull. civ. IV, n027 1.
Il
• Que les critères imposés n'aillent pas au-delà de ce qui est nécessaire37 •
• Que la concurrence ne soit pas compensée seulement par la concurrence des prix: elle
peut être compensée par d'autres moyens38 , comme la qualité des prestations fournies
aux clients par exemple.
Il reste pertinent de noter qu'à la différence des règlements européens, où la distribution
sélective a été étroitement réglementée, ce mode de revente n'a pas d'équivalent aux États-
Unis39. Dans les règles d'exemption du « Federal Trade Commission », on parle de certains
modes de reventes qui peuvent avoir des aspects parallèles avec la distribution sélective,
notamment le « Fractional Franchise» 40 et le « Leased Department »41 selon lesquels un
distributeur s'engage à intégrer des produits dans ses lignes de distribution. Mais à la
différence de la distribution sélective, le distributeur ne sera pas soumis aux règles du
fournisseur qui régissent la distribution de ces produits. C'est la raison pour laquelle nous
nous attardons, dans cette partie de notre travail, à l'analyse de ce mode de revente plutôt
du côté européen.
Nous venons de voir que les réseaux de distribution sélective ont pour but de limiter le
nombre de revendeurs selon des critères qualitatifs, or Internet est un réseau ouvert et
accessible à tous. L'interrogation qui s'applique à cette confrontation n'est donc pas de
déterminer si oui ou non les fournisseurs et les distributeurs doivent exercer une activité
commerciale sur Internet, mais plutôt comment cette activité va se manifester, et comment
assurer la compatibilité entre le réseau traditionnel et le réseau électronique. Il convient par
conséquent de commencer par examiner les limites qui se posent au cadre contractuel
17 Paolo CESARIN l, Développements récents de la jurisprudence en matière de distribution sélective. ( 1997)
9 Competition Policy Newsletter: < http://curopa.eu.inticomm/colllpetitionispeeches/text/sp 1997 038 fr.htrnl
>
J8 C..J.C.E.. 25 oct. 1983. afr. Telefunken, Rec. 3151 :« [ ... ] un système qui impose des prix recommandés est
contraire aux besoins d'un système de distribution sélective et également contraire au libre jeu de la
concurrence ».
19 E. B. WULFF et C. A. NüWAK, loc. cit., note 30: « [ ... ] anothcr of the « hard core» restrictions that has
no parai lei in U.S. antitrust law relates to what is called "'selective distribution systems" ».
40 http://www.franchisclaw.net/pagcsi793882 .
41 E. B. WULFF et C. A. NüWAK.loc. cit., note 30.
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actuel et qui peuvent affecter les activités commerciales sur Internet des différents
membres du réseau de distribution sélective (chapitre 1) pour ensuite nOLIs pencher sur les
perspectives d'une distribution sélective électronique (chapitre Il)
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Chapitre 1 : Les contraintes de l'intégration d'Internet aux réseaux de distribution
sélective
Le cadre contractuel régit les relations commerciales entre le fournisseur et ses
distributeurs et par conséquent, leur recours à la distribution électronique42 . Le commerce
électronique étant inévitable, plusieurs raisons incitent les membres du réseau de
distribution à l'adopter, telles que la vitesse et la flexibilité d'échange d'information sur
Internet ainsi que la possibilité d'exploiter de nouveaux marchés et de créer de nouveaux
modèles de vente43 .
D'un point de vue é(;onomique, le commerce électronique apparaît comme un nouveau
champ pour le développement des activités commerciales en général et des réseaux de
distribution en particulier. Mais d'un point de vue juridique, l'intégration de ce nouveau
mode de commerce n'est pas aussi claire: le point de vente devient virtuel et l'activité
commerciale est rendue électronique. Et à l'heure actuelle il est toujours rare de trouver des
clauses relatives à la vente en ligne dans les contrats de distribution sélective44 . En fait, le
commerce électronique n'affectera pas la structure des réseaux de distribution sélective45 ,
seul le cadre contractuel entre les parties de ce réseau subit des modifications ou des
aménagements.
Nous tenterons ci-après de cerner ce problème, en démontrant dans un premier temps les
contraintes qui s'opposent à l'activité commerciale électronique des différents membres du
réseau de distribution sélective (Section 1), puis dans un second temps, comment Internet
facilite le contournement des stratégies de vente de ces réseaux (Section 2).
Section 1 : Les contraintes internes de la distribution sélective électronique
-I? M. MALKA.loc cit .. note 27, p. 20.
-13 Olivier [TEANU. Internet et le Droit. aspects juridiques du commerce électronique, Paris. Eyrol!es, [996.
p.8.
-1-1 Yann D[ETR[CH et Alexandre MENA[S. Réseau de distribution et vente sur Internet. « the risk olgetting
ama:::oned ii, (1999) 1[4 Cahier Lamy, p. 14. Disponible également à l'adresse:
http://www.iursicol11.net/pro/visLl.l.hp·!! [)oJ42
-15 M. MALKA. loc. cit., note 27, p. [3.
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La plupart des entreprises aujourd'hui ont eu une celtaine expérience ou une exposition au
monde d'Internet. Malgré la chute des Dot-coms46 et de certains pionniers qui ont sauté dès
le début dans le commerce électronique47, l'activité commerciale électronique attire
toujours l'attention de dIfférentes entreprises. Internet offre aux commerçants des modalités
de vente assez originales et bien ciblées, qui se posent comme concurrentes aux stratégies
de vente traditionnelles48 . Aujourd'hui, par l'intermédiaire des répertoires spécialisés qui
regroupent des intervenants de différentes industries, on peut faire une recherche pour
trouver un lien vers le site Internet d'un magasin ou d'un produit. Une fois le lien accédé,
on peut naviguer vers une vitrine électronique et même acheter le produit désiré. La
construction dynamique de certains sites Web commerciaux offre également une flexibilité
inégalée49 : avant d'afficher la page, le système peut consulter la fiche du client et ne faire
apparaître que les services ou les produits correspondant à son profil. Par exemple, dans la
section « nouveautés» d'un libraire viltuel, il sera possible de n'afficher à l'écran que les
titres de romans policiers spécifiés dans le profil du client. Un autre client demandera la
même page, mais se fera suggérer les nouveautés des bandes dessinées5o• En plus de
pouvoir faire du marketing ciblé, Internet permet aux producteurs de se rapprocher des
clients en les mettant en contact direct avec ces derniers, soit par l'assistance directe en
ligne ou par la livraison des produits représentés électroniquement et susceptibles d'être
livrés sur Internet, comme les logiciels, les journaux, la musique, etc.51
Mais si Internet offre aux réseaux de distribution sélective de potentiels techniques illimités
pour développer leurs activités commerciales, il affecte, en revanche, les fins
concurrentielles et se heurte au cadre contractuel étanche qui relie les membres de ce
46 Benoit St\RAZIN. The Silicon Valfe.v is rcadv 10 rcfJound. (2000) Larribune.
http://w\Vw.t~lr\Vincl.c()ll1/english/articlel.html>:« [... ] la chute des Dot-coms est perçue par ses acteurs non
pas comme un échec. mais comme une phase indispensable d'apprentissage.».
47 Voir à titre d'exemple la décision Emporium Drug Mart. Inc. of Shreveport c. Drug Emporium. Inc .. et
Drugelnporium.com. Inc., American Arbitral Association, 2000. Le texte de la décision est disponible sur le
site Internet: http://www.juriscom.neUtxt/jurisus/ce!aaa20000902.pdf.
48 Michel VIVANT, Les contrats du commerce électronique, Paris. Lîtec, 1998, p. 130.
49 Jean Marc COBLENCE et Jean Philippe SALA-MARTIN. Communication commerciale et publicité SUI'
Internet, (2000) 21 Légicom, p. 57.
50 M. VIVANT, op. cit., note 48, p. 13 1.
51.1. M. COBLENCE et J. P. SALA-MARTlN,loc cil.. note 49, p. 58.
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réseau52 . En pratiquant des stratégies de vente traditionnelles dans le cadre de la vente en
ligne, les producteurs et les distributeurs se trouvent alors face 'à une incertitude
contractuelle et à des limites d'activités commerciales électroniques. Cette problématique
nous mène à nous attarder sur les contraintes qui s'opposent à la distribution sélective
électronique du côté du distributeur (Paragraphe 1) et du côté du fournisseur (Paragraphe 2).
Paragraphe 1 : Les contraintes de ventes électroniques du distributeur
En principe, un réseau de distribution sélective est un réseau « fermé »53 dans lequel
les distributeurs sont liés étroitement à leur fournisseur par le biais du contrat-cadre54 .
Ainsi, outre les limites posées par les lois applicables à ce mode de commerce, l'activité
commerciale électronique des distributeurs se voit restreinte par les directives de la
politique commerciale menée par le fournisseur et balisée par les règles de ce contrat-cadre.
Cette double limite se manifeste parfois par l'application des règles de vente traditionnelles
sur la vente électronique, comme dans le cas de la vente à distance (A), par le respect des
conditions de distribution des produits qu'implique un réseau de distribution sélective (B)
ou bien par les règles du savoir-faire (C).
A- Inspiration par les règles de vente à distance
Si les membres des réseaux de distribution sélective ont toujours intérêt à développer leur
présence et activité commerciale sur Internet, ils n'ont pas nécessairement intégré, dans
leurs contrats, les règles qui gèrent la vente électronique. Il est fréquent alors de rattacher
ce nouveau mode de revente à ceux existant déjà, afin de faire place aux règles
52 Gaylen L. KNACK, Ann K. BLOODHART, Do franchisors need to rechart the course to Internet
success ?, Franchise L.J., 2001:« [... ] Although smaII start-up companies could quickly jump abroad the
internet train, the very nature of franchising limited the ability offranchisors to act quickly ».
53 Xavier DE ROUX et Dominique VOILLEMOT, op, cit., note 3, p. 71.
54 Frédéric POLLAUD-DULIAN et Alain RONZANO, Le contrat- cadre, par delà les paradoxes, (1996)
Revue trimestrielle de droit commercial, p. 179.
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contractuelles spécifiques. Nous traiterons dans le texte qui suit le cas de l'inspiration par
les règles de vente à distance55 pour interdire aux distributeurs la vente ~ur Internet.
En principe, le contrat de vente par Internet est un contrat de vente à distance56 .
L'application de cette définition à la distribution sélective électronique suscitera une
réflexion, d'une palt sur celtaines jurisprudences relatives à des cas de distribution
sélective traditionnels, et d'autre part sur les pratiques techniques du commerce
électronique. Premièrement, selon la jurisprudence communautaire, le fournisseur peut
interdire à ses distributeurs la vente à distance ou par correspondance de ses produits si la
nature des produits le justifie57 et il est commun de trouver des clauses générales interdisant
la revente par correspondance ou à distance dans le cadre d'un contrat de distribution
sélective58 . C'est dans ce sens que le tribunal de première instance des communautés
européennes s'est prononcé dans l'affaire Yves Saint-Laurent59 en précisant que
l'interdiction faite au distributeur de vendre par correspondance les produits « Yves Saint-
Laurent» sous distribution sélective était licite6o. Dans le même esprit, le juge américain a
pris sa décision dans l'arrêt Hayden6i , où dans les faits le fournisseur Siemens gère un
réseau de distribution sélective pour ses produits dont il entend garantir la réputation de
qualité. A cette fin, ses distributeurs devaient respecter des obligations de présentation
onéreuse des produits. Or Hayden qui était un distributeur agréé se mit à vendre les
produits Siemens par correspondance à bas prix. Siemens a révisé le contrat qui le lie avec
ses distributeurs en intégrant de nouvelles obligations que ces derniers doivent remplir,
55 Alain BENSOUSSAN, Le commerce électronique: aspects juridiques, Paris, Hermes, 1998. p. 52 :« La
vente à distance est définit comme étant toute technique permettant au consommateur, hors des lieux habitués
de réception de clientèle, de commander un produit ou de demander la réalisation d'un service ».
56 Lire notamment sur l'application de la définition des contrats à distance dans le contexte du commerce
électronique: Vincent GAUTRAIS et Serge PARISIEN, Droit du commerce électronique. Documents
internationaux, Cowansville, Yvon Blais, 2002, p. 85.
57 Décision nO 99133/CEE de la Commission. 16 décembre 1991 . .I0CE, L-12. p. 24.
58 D. FERRI ER. op cit., note 4, p. 22 :« [ ... ] le distributeur peut valablement êtrc tenu de s' abstenir de
pratiquer la vente par correspondance ou la vente en libre service lorsqu'e1les sont incompatibles avec
1" exécution des services qui doivent accompagner la commercialisation du produit ».
59 TPICE. 16 décembre 1991, art'. T-19/92, .I0CE 18 décembre 1991, le texte de la décision est disponible sur
le site Internet
http://europa.eu. int/smartapi/cgi/sga doc?smartapi! celexplus! prod! CELEXn umdoc&] g'~fr&nul11doc=61992A
0019.
60 Y. DIETRICH et A. MENAIS.loc. cit., note 15, http://\yww.juriscom.net/pro/l/ce!9990301.htm!i9.
61 H. L. f-Iayden Co. ofN. V. c. Siemens Medical Systems, (1989) 879 F. 2d 1005.
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entre autres l'interdiction de ventes par correspondance. Hayden a retùsé de signer et a été
radié du réseau de distribution. Le juge qui tranchait sur cette décision a donné droit au
fournisseur62. De ce qui précède, nous aurons pu déduire par analogie que, comme le
contrat de vente électronique est un contrat de vente à distance, toute interdiction de ce
dernier mode de commercialisation peut être appliquée automatiquement par les
tournisseurs à la distribution en ligne63.
Un groupe d'auteurs appuie cette déduction, en parlant d'une « assimilation» entre les
deux modes de ventes, traditionnel et électronique,64 de laquelle s'ensuit l'interdiction
immédiate de la revente en ligne opérée par les distributeurs en cas de présence de clauses
interdisant la revente à distance ou par correspondance dans le contrat de distribution
sélective initial. Un autre groupe parle d'une simple « inspiration» de la vente sur Internet
par la vente à distance65, sans expliquer pour autant cette argumentation.
Nous optons plus pour la dernière voie. En fait, même si la vente en ligne répond à la
définition légale de la vente à distance66, on ne peut pas assimiler ces deux fonnes de vente
sans souligner les nuances au niveau de leurs différentes stratégies techniques. Tout
d'abord, les catalogues électroniques diffèrent des catalogues traditionnels en se présentant
comme des magasins électroniques67. Sur Internet, les produits peuvent être présentés en
trois dimensions et le client peut faire son choix, payer et même avoir ses achats transmis
directement en ligne si la nature des produits permet cet échange (articles de revues,
62 Voir Irving SCI-IER, Summary Of Antitrust Issues Relating To e-commerce Distribution Of Goods And
Services, New York, Weil, Gotshal & Manges, 2002.
http://www. ftc.2:0v/opp/ecommerce/anticompetitive/panel/scher.pdf : "Upholding suppl ier' s contractual
prohibition of mail order sales by dealers".
63 Voir communiqué de presse du 24 mai 2000 de la Commission européenne, « La Commission approuve le
dernier élément des nouvelles règles de concurrence pour le secteur de la distribution» et, pour le texte. dans
sa rédaction anglaise « [ ... ]an outright ban on Internet or catalogue selling is only possible if there is an
objective justilication », http://europa.eu.int/comm/dg04/lawenten/en/entente3.htl11#iii. 1.
64 Ch. COLLARD ct Ch. ROQUILL Y, lac. ciL note 13. hJ.lj2:LL~"w"\.(:Jj,~~ill:~_'{js:_~_._gy_._l!.~jjj!1LQ_Q_:l!çQH;\cQ,J}lm!:
M. VIVANT. op. cil. • note 48 ct Alain BENSOUSSAN. ,l1agasin électronique. (1997) 2 Droit des
technologies avancées, p. 17.
65 C. MANARA. lac. cil.. note 14. p. 726 : Y. DIETRICH et A. MENAIS. lac. cil.. note 15 et Thibault
VERBIEST, lac. cil., note 15.
66 V. GAUTRAIS ct S. PARISIEN. op. cil, note 56, p. 85.
67 Richard SALIS, Web-store deemed equivalent ta brick-and-mortar store, (2001) juriscom.net
hllJ,l:!!~,,~~~:y:,iL!Ii~~:Q-'l~I]_<:;.tL~ll/iH1Linlfl.l.JJl!:!J
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logiciel, fichiers de musique, etc.). Ensuite, les techniques audiovisuelles d' [nternet offrent
le choix d'avoir un service personnalisé direct avec les préposés à la vente que ce soit par
courriels ou bien par des moyens audiovisuels68 . Cette interactivité paraît loin du
traditionnel formulaire de bon de commande de la vente par correspondance et offre une
interface originale qui permet de réinventer l'action de commander des produits.
En plus, déduire intuitivement que l'interdiction de la vente par correspondance impliquera
une interdiction de la vente en ligne vient à l'encontre du principe de la libre concurrence
déjà mentionné plus haut. Or, la jurisprudence européenne a assoupli ce principe en
précisant que toute interdiction doit être justifiée69 .
Pour conclure, il nous semble que l'assimilation de la vente par correspondance ou à
distance à la vente en ligne et par suite l'application de la clause interdisant la vente à
distance dans le cadre d'un réseau de distribution sélective à la vente sur [nternet n'apporte
pas toutes les réponses aux problèmes posés par la vente en ligne, puisque la vente
traditionnelle à distance s'accommode mal des caractéristiques et des avantages qu'offre le
commerce électronique7o . Par conséquent, les fournisseurs se verront contraints d'encadrer
la distribution en ligne plutôt que de l'interdire par simple assimilation à la vente à
distance71 •
B- Les limites imposées par les conditions de revente du produit distribué
Certaines jurisprudences ont limité l'activité du distributeur sur [nternet par respect des
conditions de revente des produits distribués72 • Sur le plan juridique, la légitimité de ces
stratégies est limitée par le droit de la concurrence qui annule ou valide les différentes
68 Y. DIETRICH et A. MENAIS, lac. cit., note 15.
69 Nous traiterons avec plus de détail, le concept de « l'interdiction de vente objectivement justiliée » dans la
Section 2, chapitre l, de la 1ore partie de notre travail.
70 Manuel MARTINEZ-LüPEZ. Distribution sélective et Internet. (2001) 2 European Community
Competition Policy, p. 35.
71 Y. DIETRICH et A. MENAIS, lac. cif., note 15.
7C Comme la préservation de l'intégrité du réseau, le respect de l'image prestigicuse du produit et l'obligation
de suivre la politique commerciale déjà élaborer par le tOurnisseur.
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décisions prises par les franchiseurs d'interdire ou de permettre la vente sur Internet. Mais
au-delà du plan juridique, l'équilibre reste difficile à trouver entre les 'technologies qui se
développent d'une façon exponentielle et la loi qui les suit lentement. C'est là où la
jurisprudence va rattraper ce vide entre les nouvelles stratégies et les lois pour parvenir à un
équilibre entre les deux. C'est dans ce sens que la Cour d'appel de Versailles, dans un arrêt
du 2 décembre 199973 , a validé l'interdiction faite au distributeur de vendre en ligne au
motif que le site ne répondait pas aux obligations établies par le réseau de distribution
sélective.
Dans les faits, les laboratoires Pierre Fabre, société de cosmétique, ont mis en place un
réseau de distribution sélectif dont Monsieur Alain B., pharmacien, fait partie. Sans
solliciter l'autorisation du fournisseur, le distributeur, Monsieur Alain B., décide de créer
un site Internet sur lequel il proposait notamment des produits des Laboratoires Pierre
Fabre qu'il commercialisait déjà dans son officine. Les laboratoires Fabre poursuivent en
justice le distributeur pour faire constater l'illicéité d'une telle commercialisation et
ordonner la cessation de toute commercialisation de ses produits sur le site Internet du
distributeur.
C'est d'abord le tribunal de commerce de Pontoise qui a rendu une ordonnance de référé74.
En l'espèce, le Président du Tribunal a néanmoins estimé que la pratique de distribution en
ligne s'ajoute aux moyens traditionnels de vente employés par Alain B. et qu'elle ne peut
donc pas être constitutive de troubles manifestement illicites75 . Forcés à mieux se pourvoir,
les Laboratoires Pierre Fabre ont porté l'affaire en appel. La Cour d'appel de Versailles,
dans un arrêt du 2 décembre 199976, a infirmé l'ordonnance de référé du Tribunal de
73 Versailles, 02 décembre 1999, Dalloz, 2000, p. 92, note Manara.
74 Trib. Com. Pontoise, 15 avril 1999, 0.1999.725, note Manara.
75 « Attendu, de plus, que ce document ne fait aucune référence aux modalités, probablement trop récentes,
de commercialisation par un serveur en ligne des produits concernés ; qu'en l'espèce ce moyen Internet
immatériel s'ajoute aux modalités traditionnelles mises en place par Monsieur ALAIN B. dans son officine et
conformes aux exigences de la société Pierre F. DERMO-COSMETIQUES relatives à la matérialité du lieu
de vente.» Le texte de jugement de l'affaire Fabre disponible sur le site Internet Juriscom.net:
http://www.juriscom.netltxt/jul.isfl./ce/tcpontoise19990415.htm Certaines doctrines considèrent que cette
décision ne cautionne la mauvaise attitude du fournisseur, qui consistait à interdire à ses distributeurs
d'utiliser l'Internet dans le seul dessein de réserver à son profit la vente en ligne. Voir Cédric MANARA,
Vers la licéité de la revente sur le Web par un distributeur agréé, (2000) 7 Dalloz, p. 92.
76 Précitée, note 73.
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commerce de Pontoise dans l'affaire Fabre. Plutôt que d'examiner la relation contractuelle
entre fournisseur et distributeur, la Cour prend soin d'examiner la compatibilité entre la
commercialisation par lnternet avec les obligations des distributeurs agréés. Elle va alors
considérer que la vente pratiquée par le distributeur ne respecte pas les contingences
notamment en matière de service de vente, de conseil direct et de présentation des
produits77. Par conséquent, il est ordonné au distributeur de cesser toute commercialisation
des produits Fabre sur lnternet. En effet la vente de ces produits nécessite la présence et le
conseil d'un pharmacien. De même, l'absence d'une vitrine vil1uelle et par la suite
l'absence d'un aspect visuel du produit et de son emballage nuit à l'image de marque que le
fournisseur veut donner à ses produits.
Dans le même sens, la Cour supérieure du Québec a retenu la responsabilité contractuelle
d'un franchisé contre son franchiseur qui a résilié le contrat de franchise car le premier a
négligé de façons répétées les exigences et les politiques du franchiseur78 . Même si ce
jugement est loin du contexte du commerce électronique, il reste pertinent de le retenir car
le juge ne se limite pas dans sa décision aux obligations contractuelles du franchisé, mais il
prend plutôt en considération les effets du non respect du contrat sur la totalité du réseau de
franchise. Le juge au dossier a précisé:
"Chaque franchisé de la chaîne contribue une part vitale et essentielle au
succès de l'opération globale de la franchise: chacun contribue au
maintien de l'achalandage, de la bannière et de la marque de commerce en
adhérant aux standards communs auxquels tous ont souscrit et qu'ils ont
tous endossés en devenant membres de la chaîne. À l'inverse, lorsqu'un
franchisé s'écarte de tels objectifs et standards communs, il porte atteinte,
minimise et détruit la réputation de la marque de commerce et de la
bannière communes, causant ainsi des dommages à la chaîne en général
et à chacun des franch isés." 79
77 « La commercialisation sur Internet ne permet pas d'obtenir les mêmes résultats; que les conseils ne
peuvent être donnés immédiatement, mais nécessitent un délai de réponse; [ ... ]qu·en ["espèce. le site
présente les produits par leurs marques et leurs descriptions, sans qu'apparaisse la moindre recherche
esthétique; qu'aucune vitrine virtuelle n'est mise en place; que ["aspect visuel du produit et de son emballage
n'apparaît pas» le texte de l'arrêt de la cour d'appel de Versailles est disponible sur le site Internet
Juriscom.net : http://'''IV,,,.juriscom.net/txt/jurisfr/ce/caversailles 19991"'01 .htl11 .
78 Second Cup Lld. c. Ahsan, (2001) R.C.S. 29.
70 Beaulieu NORrvIANDEAU, Contrat de franchise: l'importance de l'uniformité d'exploitation.
beaulieunormandeau.com, 2001. http://wvvw.bcaulieunorll1andeau.coll1irdicurs56-60.htm « Plus
spécifiquement. le jugement mentionne qu'il est essentiel et vital au succès d'un système de fi'anchise que les
éléments suivants coexistent:
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En somme, il s'avère nécessaire, pour prévenir des conflits ultérieurs', que le fournisseur
d'un réseau de distribution sélective précise clairement les critères qualitatifs qu'il estimera
nécessaires pour la bonne présentation de ses produits dans le cadre de la vente sur Internet
exercée par ses distributeurs agréés.
C- Atteinte au savoir-faire
Les réseaux de distribution sélective s'appuient sur une transmission partielle80 d'un savoir-
faire de la part du fournisseur aux distributeurs. Le savoir-faire est un ensemble
d'informations pratiques, secrètes, substantielles, et identifiées81 . Cet ensemble peut
recouvrir une donnée appartenant au secteur de la production (formule chimique d'un
produit) ou une donnée appartenant au secteur de la gestion (l'organisation de la vente dans
le réseau de distribution)82. Le savoir-faire jouit d'une valeur commerciale car il offre un
avantage économique à celui qui le possède83 en tant que connaissance secrète d'une
politique de vente. Il comporte aussi deux obligations du côté du fournisseur. Celui-ci est
a) identification positive de la bannière et de la marque de commerce;
b) homogénéité des standards appliqués et des systèmes ou formules adoptés;
c) intégrité et cohérence dans l'application des formules et standards de façon détaillée à travers la chaîne afin
d'établir sa crédibilité, ainsi que celle de sa bannière et de sa marque de commerce;
d) fiabilité et cohérence des produits et du contrôle de la qualité afin que les mêmes produits, de qualité et de
format identiques, soient fournis à travers la chaîne par des fournisseurs approuvés pouvant se fier à la
réputation de la chaîne quant au paiement de leurs factures.
En constatant que le franchiseur avait non seulement le droit, mais aussi l'obligation d'entreprendre les
procédures contre son franchisé en défaut afin de protéger l'intégrité et la réputation de la chaîne puisqu'un
client perdu suite à une mauvaise expérience auprès d'un franchisé était perdu pour l'ensemble de la chaîne ».
80 Eric CHEVRIER, Synthèse de la 5e conférence juridique du collège des experts de la fédération française
de la franchise, (2001) Dalloz, p. 842.
81 E B. WULFF and C A. NOWAK, loc. cif., note 30 :« [... ] "Know-how" is defined as "a package of
nonpatented practical information, resulting from experience and testing by the supplier, which is secret,
substantial and identified; in this context, 'secret' means that the know-how, as a body or in the precise
configuration and assembly of its components, is not generally known or easily accessible; 'substantial' means
that the know-how includes information which is indispensable to the buyer for the use, sale or resale of the
contract foods or services; 'identified' means that the know-how must be described in a sufficiently
comprehensive manner so as to make it possible to verify that it fulfills the criteria of secrecy and
substantiality. »
82 M. BEHAR-TOUCHAIS et G. VIRASSAMY, op. cit., note 6, p. 558.
83 Générosa BRAS MIRANDA, Le contenu obligationnel du contrat de franchise internationale en droit
québecois , 1998, 32 Thémis, p. 893 - 896.
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obligé de transmettre le savoir-faire à ses distributeurs agréés et ces derniers84, de leur côté,
sont obligés de suivre les règles du savoir-faire qui leur sont transmises85 et à garder cette
information secrète, même après la tin du contrat de distribution86•
Mais selon la définition du savoir-faire et de ses caractéristiques, l'application de ce
principe sur la distribution électronique va générer deux problèmes. D'abord au niveau du
caractère secret, la commercialisation sur Internet opérée par un distributeur membre d'un
réseau de distribution sélective risque de divulguer le secret professionnel ou apporter un
changement non désiré à la politique de vente du fournisseur (comme l'environnement de
présentation des produits, la qualité de l'hébergeur, la sécurité des paiements, le service de
conseils en ligne). En_suite au niveau des contrats de distribution mêmes, rares sont ceux
qui traitent du savoir-faire dans la vente des produits sur Internet87 . Par la suite nous nous
retrouvons en face de la même problématique déjà traitée plus haut dans le cas de
l'application des règles traditionnelles du contrat-cadre à la distribution électronique88 .
Alors la question qui se pose est de savoir si, sous le prétexte de la protection du savoir-
faire, un fournisseur peut empêcher un distributeur d'exercer une activité commerciale sur
Internet. Nous limiterons notre champ de réflexion à deux types de protection du savoir-
faire: une d'ordre contractuel, et l'autre d'ordre légal. Du côté contractuel, la protection du
savoir-faire se manifeste par deux clauses essentielles du contrat de distribution: l'entente
de confidential ité et les clauses de non concurrence, selon lesquelles le distributeur
s'engage à respecter le caractère secret de l'information qui lui a été transmise par le
fournisseur, et la politique générale du réseau en ce qui concerne les conditions techniques
de distribution. Le non respect de ces clauses par les distributeurs peut entraîner la rupture
du contrat. En fait la protection du savoir-faire dans le cadre contractuel a déjà été le sujet
S4 Positron c. Desroches (1988) RJ.Q. 1636: « [1 s'agit habituellement d'une tormule secrète ou d·un
procédé de fabrication unique à son détenteur et qui a été révélé en confidence à l'employé. On ne parle pas
ici d'expérience acquise par un employé, mais d'une connaissance appartenant à l'employeur et quïl révèle à
l'employé pour la tin unique de lui faire fabriquer ce que le secret permet de réaliser. ».
S5 G. BRAS MIRANDA, op. cit., note 83, p. 894.
S6 Id.
87 E B. WULFF and C A. NOWAK./oc cil.. note 30.
ss Supra, Sous-section 1. Section l, Chapitre l, Première partie.
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de plusieurs décisions89 . Entre autres, nous citons l'affaire «Fabre »90 et l'affaire
« Parfumsnet »91. Dans les deux décisions, les fournisseurs reprochent à .Ieurs distributeurs
l'utilisation d'une technique qui n'est pas conforme avec la politique de commercialisation
prévue de leurs produits et, en découlant, une atteinte à leur savoir-faire. Quant à la
protection légale du savoir-faire, la majorité des régimes nationaux assurent cette
protection, tel que le « Trade Secret Act» aux États-Unis92, selon lequel toute divulgation
d'informations secrètes de commerce est considérée ill icite même dans r absence d'une
obligation de confidentialité93 . Au Québec, le Code Civil prévoit un cas parallèle traitant du
contrat de. travail. [1 évoque l'obligation de loyauté pour un employeur :
« Le salarié, outre qu'il est tenu d'exécuter son travail avec prudence et
diligence, doit agir avec loyauté et ne pas faire usage de l'information à
caractère confidèntiel qu'il obtient dans l'exécution ou à l'occasion de
son travail. »94
En somme, nous concevons dès lors que les contrats de distribution sélective qui
contiennent des clauses interdisant aux distributeurs tout comportement de nature à nuire
au savoir-faire du fournisseur ouvrent la possibilité de sanctions lors de l'utilisation du
commerce électronique, puisque dans ce cas les distributeurs pourraient être tenus
responsables du mauvais fonctionnement du réseau de distribution95 . Toutefois, pour les
contrats futurs, les fournisseurs doivent établir une charte qualitative pour avoir un site à la
hauteur de la marque et préciser un indice objectif pour soulever le problème de l'atteinte
89 L'affaire « Cartier» : CJCE, 13 janvier 1994, aIT. C-376/92. p. 15.
1ill.RJi.\ê.lliQPJ:h~lI,ln1L~.IllgIt~12 ilcgilsga~doc'?sIll~~.lliP-l.L<è.Q1exglus! l2!:Q..cJl~1iLEX IJ\JJl].9.9.c& 1g=fr& 1] u111d.!,~c~iiL2.2].,LQ
376 et l'aftaire « Seiko » : Casso com. 18 octobre 1994.
90 L'aftaire Fabre. précité, note 73.
91 Trib. com. Nanterre, 04 oct. 2000:« la présentation de certains produits ne correspondant pas à leur
destination ni à leurs conditions d'utilisation ». Le texte de l'ordonnance est disponible sur le site Internet
Juri SCO!TI •net bJ1P~~J.I.;~1'..)tJY!.:!:Ic;.(Im. ne!!J:sIllJ.r.1~jj:!.-(g!1c;.!J!P!L?.!J:..e..:2(JOQ1(JO 4. b.!J1J..
92 Le texte du « Trade Secret Act» est
httQ.:!1~~~!y,li.l\YJJ.p~nl1&çlld{QJn!!ç.Jb~çt.22.(l2..3D:J_l!Jg8,-s,hJm·
9, Id. Section 6 « Statute Of Limitations ».
94 Loi sur le contrat de travail, L.R.Q., 1991, c. 64, art. 2088.
disponible sur le site Internet:
95 Régis FABRE, Les contrats de distribution et Internet à la lumière du nouveau règlement communautaire,
(2001) Dalloz, p. 461 : « [... ] si le savoir-faire est incompatible avec Internet, alors ni le tf'anchiseur ni les
li'anchisés ne pourront l'utiliser. En cas de compatibilité, Internet pourra être utilisé par les deux. Pour
certains, il serait possible d'en limiter l'usage au ti·anchiseur».
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au savoir-faire de la part du distributeur qui exercera une activité sur Internet sans la
permission de son fournisseur.
Paragraphe - 2 : Les contraintes des ventes électroniques du fournisseur
Du côté des fournisseurs, ces derniers se réservent souvent la vente en ligne, non seulement
par facilité, mais également par crainte d'éclatement de leur réseau96 . En fait, pour protéger
l'homogénéité du réseau et éviter sa désorganisation par la prolifération des sites Internet,
on peut imaginer que le fournisseur aura le contrôle total et unique sur la vente électronique
de ses produits. Mais cette hypothèse nous semble relativement difficile97• En se réservant
la vente sur Internet, le fournisseur peut faire face à des contraintes d'ordre réglementaires
en Europe (A) et d'ordre jurisprudentiel en Amérique du nord (B).
A- Les contraintes en Europe
Face à une doctrine divisée sur le sujet de la réservation de la vente sur Internet par
le producteur98, le règlement européen vient trancher sur ce sujet par une législation peu
favorable à cette action. En fait, la commission a affirmé explicitement que « le fournisseur
ne peut pas réserver les ventes ou la publicité sur Internet »99. Cette solution nous paraît
convenable pour les raisons suivantes. D'une part, le franchiseur est « la tête de réseau »100.
C'est lui qui établit la politique de revente de ses produits. Nous avons déjà vu qu'il peut
même interdire à ses distributeurs la revente de ses produits sur Internet si cette interdiction
est objectivement justifiée. Dans le cas de la distribution sélective, cette interdiction peut se
96 Bruno FLORIANI et Michael K. LINDSEY, The continuing impact of the internet on international
franchising, International Bar Association, (2002) 1 Business Law International.
97 Y. DIETRICH et A. MENAIS, loc. cit., note 15.
98 Didier FERRIER, La distribution sur Internet, (2000) 2. JCP cahiers de droit de l'entreprise, p. 16: « [...)
lorsqu'il y a une compatibilité entre la distribution sélective ... et la distribution sur Internet, l'éviction des
distributeurs suppose que le promoteur du réseau puisse se réserver ce mode de commercialisation des
produits. Contractuellement, une telle réservation ne soulève aucune difficulté. ». À l'opposé de cette
doctrine, voir C. MANARA, loc. cil., note 75: «le fournisseur étant le maître d'œuvre de la politique
commerciale, l'inévitable concurrence qui résulterait de la coexistence des sites met en échec l'affectio
cooperandi ».
99 Lignes directrices du règlement 2790/1 999, précité, note 12, paragraphe 5I.
100 Y. DIETRICH et A. MENAIS, loc. cit., note 15.
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interdiction peut se baser sur l'incompatibilité entre la distribution sur Internet et la nature
du produit ou son image lOl . Or, nous imaginons mal qu'un franchiseur 'pratiquera un mode
de vente qu'il a jugé incompatible avec la nature de ses produits. Le fait qu'il soit la tête de
réseau ne l'affranchit pas du respect de la légitimité des conditions objectives de
commercialisation de ses produits lO2 .
D'autre part, aux termes de l'article 1er du règlement n02790/1999: « le fournisseur
s'engage à vendre les biens ou services contractuels directement ou indirectement,
uniquement à des distributeurs sélectionnés sur la base de critères définis». Le texte est
tout à fait clair et la tête de réseau ne peut pas concurrencer ses propres distributeurs en se
réservant la vente électronique de ses produits et en les proposant à la clientèle de ses
distributeurs103 . Enfin, le franchiseur se présentant comme le garant de l'étanchéité de son
réseau, c'est lui qui veille à empêcher que toute revente ne se déroule à l'extérieur de son
réseau. Or, en se réservant la vente sur Internet, il fera face à des difficultés techniques lO4
car avec l'anonymat qu'offre Internet il lui sera impossible de savoir si l'acheteur est un
client d'un de ses distributeurs, ou même si cet acheteur est un distributeur non-agréé qui
essaye de faire passer des commandes indélicates. Au regard de ce qui est avancé il nous
semble difficile, dans ces conditions, à un fournisseur qui se réserve la vente de ses
produits sur Internet de justifier son action par le fait de garantir l'étanchéité du réseau car
ce but n'est pas toujours rencontré.
B- Les contraintes en Amérique du nord
Nous avons vu que les règlements européens ne sont pas en faveur d'une réservation de la
commercialisation sur Internet par le fournisseur. C'est d'ailleurs en ce sens que les
jurisprudences canadiennes et américaines se sont prononcées, en interdisant les
possibilités d'un fournisseur de se réserver la vente de ses produits par Internet.
101 L'affaire Fabre, précité, note 73.
102 R. FABRE, lac. cit., note 95, p. 463 :« Si son procédé ne supporte pas une utilisation par Internet, cela lui
est également opposable ».
103 Alain RONZANO, Echanges sur la liste droit-concurrence du CREDA, disponible sur le site Internet
<http://www.ccip.fr/creda>:<< Il existe une forte probabilité pour que l'ouverture du site Web du fournisseur
entraîne le déplacement d'une partie non négligeable de la clientèle du réseau physique, le fournisseur
devenant le propre concurrent de ses distributeurs ».
104 Y. DIETRICH et A. MENAIS, lac. cit., note 15.
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Dans un premier cas, la Cour d'appel du Québec a retenu dans son arrêt, Provigo
Distribution fnc. c. Supermarché A.R.G. fnc. 105 , la responsabilité contractuelle d'un
fournisseur qui, bien que le contrat ne contenait aucune clause l'en interdisant, avait ouvert
un magasin à escompte (discount) où il vendait ses produits à moindre prix et avec une
meilleure présentation promotionnelle que les mêmes produits vendus par ses distributeurs.
La cour ajugé que l'obligation de bonne foi lO6 et de loyauté a été violée par le fournisseur
dont la politique commerciale générale avait pour objectif de préserver la compétitivité de
son magasin d'escompte au détriment de ses distributeurs107• La Cour d'appel expose:
« [...] ses tentatives (fournisseur) de restructuration et son droit à la
libre concurrence devaient être exercés de bonne foi en raison du
partenariat créé avec les intimées (distributeurs) par les contrats
d'affiliations. Aux termes de ceux-ci, l'appelante (fournisseur) avait une
obligation fondamentale de collaboration et d'assistance technique et
commerciale. Elle a manqué à cette obligation de loyauté lorsqu'elle
s'est adressée à la concurrence de ses magasins à escompte en misant
davantage sur le développement de ses propres magasins, en négligeant
de réduire l'impact de cette stratégie sur les affaires des intimées et
surtout en ne leur fournissant pas les outils nécessaires pour faire face à
une telle concurrence. »108
Bien que cette décision ne concerne pas un cas de vente sur Internet, elle demeure
intéressante et inspirante pour notre recherche. Elle permet de voir comment la Cour
d'appel s'est basée sur la volonté réelle des parties et a jugé nécessaire, pour le bon
fonctionnement d'un contrat de franchise, l'obligation du fournisseur de ne pas adopter une
politique commerciale qui fait concurrence à ses distributeurs109•
105 Provigo Distribution !nc., c. Supermarché A.RG. !nc., (1998) R.J.Q. 47 (Cour d'appel du Québec).
106 , « La bonne foi doit gouverner la conduite des parties, tant au moment de la naissance de l'obligation qu'à
celui de son exécution ou de son extinction. », Code civil du Ouébec, article 1375.Lire sur la notion de bonne
foi Vincent GAUTRAIS, Le contrat électronique international, Louvain-la-Neuve, Bruylant-Academia,
2002, p. 48.
107 Bruno FLORIANI et Anne-Marie GAUTHIER, Franchising and the civil code of Quebec, Franchise L.J,
fall 1995. , disponible sur le site Internet <
http://www.lapointerosenstein.com/fichier/listelibrary/O/Floriani.pdf>
lOS Provigo Distribution !nc.. c. Supermarché A.R.G. !nc., précité, note 105.
109 Pierre-Emmanuel MOYSE, La distribution électronique dans les contrats de franchise. de distribution
exclusive et de distribution sélective, Leger Robic Richard! Robic , 2001, disponible sur le site Internet <
http://www.robic.ca/publications/PdfI270-PEM.pdf> « La Loi ontarienne adoptée en 1997 vise également à
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C'est dans le même sens que la jurisprudence aux États-Unis s;est prononcée sur
l'infraction des franchiseurs au principe de la bonne foi dans les relations contractuelles
avec leurs distributeurs en exerçant des activités commerciales similaires et
concurrentielles à ces derniers 110. Ainsi dans l'affaire opposant la société Camp Creek
Hospitality Inns, Inc., à Sheraton Franchise Corp. le juge a considéré que l'établissement
par le franchiseur d'un service identique à celui du franchisé et dans le même secteur
violait les obligations de bonne foi dans la conduite des relations commerciales qui lient le
franchiseur à ses franchisés III .
Section 2 : Les contraintes externes de la distribution sélective électronique
Outre les contraintes portant sur les politiques commerciales des réseaux de distribution
sélective, la mise en place d'un réseau de distribution virtuel va porter atteinte à
l'étanchéité de ce mode de commerce en facilitant, par la suite, les ventes parallèles et
l'approvisionnement irrégulier (sous-section 1) ce qui va nécessiter une protection des
systèmes de distribution de ces contraintes (sous-section 2).
Paragraphe - 1 : Ventes parallèles et approvisionnement irrégulier
Toute la structure d'un réseau de distribution sélective repose sur son étanchéité. Le
producteur organise son réseau à travers des accords établis uniquement auprès de
assurer la protection du franchisé au stade pré-contractuel jusqu'à l'exécution du contrat de franchise. Afin de
plus de transparence dans ce domaine commercial, la Loi ontarienne crée, à la charge du franchiseur, une
obligation de divulgation visant à améliorer la communication d'informations en connaissance desquelles le
franchisé pourra valablement s'engager. À défaut de respecter cette obligation de divulgation, qui trouve son
équivalent en droit civil au titre de 1'« obligation de renseignement », le franchisé pourra dénoncer
unilatéralement le contrat. Finalement, le législateur provincial y consacre une obligation générale de bonne
foi dans la conduite des relations commerciales. Au Canada, la bonne foi semble devenir l'instrument de
mesure privilégié dans les contrats de franchise ». Voir aussi B. FLORIANI et M. K. LINDSEY, loc. cit.,
note 96:« (... ] The Court cited the franchisor's obligation of good faith and loyalty towards its franchisees-
the franchisor had a duty, in light of competitors opening large surface grocery/department stores, to act in
concert with its franchisee so as to minimize the impact of this competition, and could not ignore its
franchisees by itself operating the same types of businesses ostensibly to protect the franchise system' s
market share ».
110 Camp Creek Hospitality Inns, Inc. c. Sheraton Franchise Corp, et al., 139 F.3d 1396 (11 th Ciro 1998).
III Voir aussi des décisions parallèles: Monsanto Co. c. Spray-Rite Service Corp., (1984) 465 U.S. 752. et
Culberson, Inc. C. Interstate Elec. Co., Inc., (1987) 821 F.2d 1092.
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partenaires qualifiés. La Cour de Justice des Communautés Européennes a ainsi rappelé, le
25 octobre 1977, dans son arrêt MétroI que:
« ... tout système de distribution fondé sur les points de distribution
implique nécessairement, à peine de n'avoir aucun sens, l'obligation
pour les distributeurs de n'approvisionner que des revendeurs
, , 112
agrees »
Mais cette structure, qui vise à éviter l'approvisionnement de revendeurs non-agréés, s'est
toujours opposée aux reventes parallèles ll3 .
Plusieurs facteurs peuvent motiver les distributeurs parallèles à revendre des produits qui
font l'objet d'un réseau de distribution sélective 114. Le principal facteur étant surtout la
mise en circulation des produits « de luxe» à des prix moins chers et sans l'obligation
d'associer ces produits à un environnement de vente ou à une qualité de service spécifiques
. , 1 fi h' 115Imposes par e ranc Iseur .
Ces circuits de distribution parallèle trouvent dans le commerce électronique un nouveau
moyen pour exercer leurs affaires. En effet, dans l'hypothèse d'une multiplication des sites
électroniques de distribution, il devient possible à un tiers du réseau de se procurer des
produits en effectuant de multiples achats en petites quantités, sans éveiller l'attention par
une grande commande. Le distributeur ne sera pas toujours en mesure d'identifier avec
certitude un acheteur dans le cas d'une transaction entièrement en ligne.
112 L'arrêt du 25 octobre 1977, Metro 1, affaire 26/76, Rec. p.1875, points 20 et 21.
113 Martine BEHAR-TOUCHAIS, La protection du réseau de distribution. dans Aspects contemporains du
droit de la distribution et de la concurrence, actes du colloque de l'Université des Sc. Soc de Toulouse 124 et
25 mars 1995, Montchrestien, 1996, p. 55. Tel cité dans M. MALKA, loc. cit., note 27, p. 27.
114 Id., « L'envie d'avoir un succès commercial rapide, dû au prestige de la marque, à la clientèle qu'elle ne
manquera pas d'attirer, mais l'envie d'avoir tout cela sans en supporter les contraintes », p. 53. Voir aussi,
Dennis W. CARLTON et Judith A. CHEVAUER, Free Riding and Sales Strategies for ther Internet. (2001)
National Bureau ofEconomic Research, p. 7.
115 Ch. COLLARD et Ch. ROQUILLY, loc. cil., note 13:« [ ... ] The English Committee on Trade and
Industry, in its Eighth Report, noted significant price gaps for identical products between the United Kingdom
and the United States. Such differences have led sorne distributors whose initial request to enter a selective
distribution network was rejected by producers to get their stock through parallel importers. The grey market
in the fragrance industry represents about 25 to 30% of global sales. See Committee on Trade and Industry,
Eighth Report, (Part III) < http://www.parliament.the-stationerv-
otflce. co. uk/pa!cmI99899!cmselectlcmtrdind/380/38002. htm > ».
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Ce problème fondamental et structurel de la distribution sélective, qui semble être favorisé
par l'anonymat qu'offre Internet, fragilise considérablement la positiorides franchiseurs et
des distributeurs agréés dans le marché: les distributions parallèles vont désorganiser le
réseau de distribution en faisant apparaître des produits moins chers, et nuire à l'image et la
présentation souhaitée par le producteur116. Mais en plus de toucher à l'organisation des
réseaux de distribution sélective, la menace des ventes parallèles peut affecter la structure
même des réseaux de distribution sélective. En fait, dans l'Union européenne, les lignes
directrices du règlement n02790/99 instaurent que l'exemption du principe général de la
libre concurrence accordée aux réseaux de distribution peut être retirée partiellement ou
totalement si la concurrence sur le marché est restreinte de manière significative par la
coexistence de plusieurs réseaux parallèles d'accords similaires, aussi connu sous le nom
d'effet cumulatifll7. La commission a précisé à travers les lignes directrices que le risque
d'effet cumulatif est probable si la part de marché réalisée par l'ensemble du réseau de
distribution sélective est supérieure à 50%. Ainsi, il s'agit de porter une attention
particulière à la position détenue sur le marché118 par le fournisseur et ses concurrents. 119
Toutefois, un réseau de distribution sélective peut se trouver confronté à des reventes
parallèles dans une pluralité d'hypothèses: la distribution hors réseau (A) et la distribution
116 Premier Electrical construction Co. c. Na!'l Electrical contractors Ass'n, 814 F.2d 358, 369-70 (7th
Cir.1987): «The rationale for permitting restricted distribution policies depends on the alignment of interests
between consumers and manufacturers. Destroy the alignment and you destroy the power of the argument. ».
117 Lignes directrices sur les restrictions verticales, précité, note 12 : « Des réseaux parallèles d'accords
verticaux sont considérés comme similaires s'ils contiennent des restrictions qui produisent des effets
similaires sur le marché. Normalement, de tels effets similaires se produisent lorsque des restrictions
verticales pratiquées par des distributeurs parallèles entrent dans l'une des quatre catégories suivantes:
monomarquisme, distribution limitée, prix de vente imposé et cloisonnement des marchés. Ce peut être le cas,
par exemple, si certains fournisseurs, sur un marché donné, pratiquent une distribution sélective fondée sur
des critères exclusivement qualitatifs tandis que d'autres fournisseurs utilisent un système de distribution
sélective basé sur des critères quantitatifs. Il faut alors tenir compte, dans l'appréciation, des effets
anticoncurrentiels imputables à chaque réseau d'accords considéré séparément. Le cas échéant, le retrait de
l'exemption peut ne concerner que les limitations quantitatives concernant le nombre de distributeurs agréés.
De plus, une décision de retrait de l'exemption peut être prise, entre autres, dans les cas où l'acheteur, par
exemple dans le contexte de la fourniture ou de la distribution exclusive, dispose d'un pouvoir de marché
important sur le marché en cause en aval, dans lequel il revend les biens ou effectuer les prestations de
services.».
118 Id, §187.
119 Christine VILMART, Une sécurité juridique renforcée pour la distribution sélective, qualitative et
quantitative, (2001) Gazette du palais, p. 27: « Toutefois, la commission, consciente du fait que la
distribution sélective est souvent appliquée par plusieurs fournisseurs sur un marché donné, recourt à la
notion d'effet cumulatif. ».
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inter réseau (B). Nous débutons par une analyse descriptive de ces différentes formes de
ventes parallèles pour pouvoir discuter fondamentalement, plus tard, des moyens de
protection dont disposent les réseaux de distribution pour se prémunir contre ce problème.
A- Distribution hors réseau
Dans l'hypothèse de revente hors réseau, le revendeur parallèle est un tiers au réseau de
distribution qui peut être un vendeur non qualifié par le producteur comme distributeur
agréé par manque de critères demandés12o, ou bien il peut être un simple commerçant qui
ne veut pas se soumettre aux exigences qui accompagnent la vente des produits dans un
réseau de distribution sélective121 •
Souhaitant vendre les produits de marque de luxe, il peut s'approvisionner régulièrement en
produits auprès d'un distributeur agréé. Par exemple, le distributeur agréé se trouve dans un
des pays couverts par un réseau de distribution sélective, où la clause d'étanchéité n'est pas
admise par la législation locale122• Le revendeur hors réseau peut aussi s'approvisionner
irrégulièrement auprès d'un distributeur agréé. A cet égard, il apparaît important de
rappeler que les réseaux de distribution sont des réseaux fermés, dans lesquels les
distributeurs s'engagent à ne pas revendre les produits à un commerçant n'appartenant pas
au réseau du fournisseur. Mais au-delà de cet aspect technique de la distribution parallèle,
un aspect juridique se manifeste. C'est dans ce sens que la Cour de d'appel de Paris s'est
prononcée dans l'affaire « Rue du commerce ». Dans les faits, la société Rue du commerce
a proposé sur son site Internet la vente des produits appartenant à un réseau de distribution
sélective dont elle ne fait pas partie, ce qui a causé au fournisseur du réseau, la société
Jamo France et à ses affiliés un trouble manifestement illicite. La société Jamo France
saisit alors le juge des référés contestant que cette revente parallèle porte atteinte à
l'intégrité de son réseau et à la politique de vente de ses produits. Le Tribunal de commerce
de Bobigny fait droit à ses demandes et condamne la société Rue du commerce, dans une
ordonnance du 30 janvier 2003, à arrêter cette vente et à supprimer toute référence sur ses
120 P. CESARINI, lac. cit., .note 37.
121 Ch. COLLARD et Ch. ROQUILLY, lac. cit., note 13.
122 M. BEHAR-TOUCHAIS et G. VlRASSAMY, op. cit., note 6, p. 750.
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sites aux produits en cause. La Cour d'appel de Paris confirme en tous points cette décision
dans son arrêt du 5 septembre 2003 123 • Dans leur décision, les juges précisent:
« Ce n'est pas la régularité de cet approvisionnement qui est critiquée
mais le fait de revendre au public, sans être membre du réseau, les
produits ainsi acquis. »
Ce point nous semble intéressant, du fait que la Cour d'appel n'a pas exigé du fournisseur
des preuves d'approvisionnement irrégulier pour condamner les ventes parallèles. Elle a
plutôt constaté « un trouble manifestement illicite» par la revente au public par une société
n'appartenant pas au réseaul24 .
Les faits de l'affaire «Rue du commerce» sont similaires à ceux de l'affaire
« Parfumsnet» dans laquelle un commerçant a mis en vente sur son site Internet des
produits d'un réseau de distribution sélective duquel le commerçant ne fait pas partie. Sauf
que dans ce cas, le revendeur parallèle évoquait le fait qu'Internet constitue en soi un
marché pertinent, ce qui signifie qu'on ne peut pas le lui interdire dès lors qu'il satisfaisait
aux critères d'agrément imposés par le fournisseurl25 . Le Tribunal de commerce de
Nanterre avait rejeté cet argument en considérant « qu'Internet étant, en fait, un simple
moyen de communication, il ne saurait constituer en soi un marché pertinent»126.
En somme, nous remarquons que dans les deux cas, les juges ont donné à l'étanchéité des
réseaux de distribution sélective une dimension plus réelle.
123 Paris, 5 sept. 2003, forumintemet.org: http://www.foruminternet.org/te1echargement/documents/ca-
par20030905.pdf « le fait que la société Rue du commerce propose notamment sur son site Internet des
ensembles audio home cinéma [...] qui figurent au catalogue des produits que la société Jamo France réserve
à son réseau de distribution sélective, cause à cette société et à ses affiliés un trouble manifestement illicite au
sens de l'article 873 du nouveau code de procédure civile, en ce que la société Rue du Commerce ne répond
pas aux exigences du réseau et porte donc atteinte à l'unité et à l'intégrité de celui-ci, tout en pratiquant des
prix nettement plus bas et en se livrant ainsi à une concurrence déloyale ».
124 M. BEHAR- TOUCHAIS et G. VIRASSAMY, op. cit., note 6, p.123.
125 Lire notamment sur ce sujet: Yann DIETRICH & Alexandre MENAIS, Affaire Parfumsnet, (2000)
Juriscom.net, < http://www.juriscom.net/pro/2/ce20010110.htm >. L'un des critères utilisés pour estimer
l'existence d'un marché pertinent est l'appréciation de la substituabilité de l'offre. Ainsi, dès lors qu'une
même personne est susceptible de s'approvisionner indifféremment auprès d'un distributeur agréé ou un site
Internet, on peut considérer que le produit fait partie du même marché et non de deux marchés distincts.
126 Trib. Corn. Nanterre, 04
http://www.juriscom.net//txt/jurisfr/ce/tcnanterre20001004.htm
oct. 2000, Juriscom.net,
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B- Distribution inter réseau
Dans cette hypothèse la situation est plus complexe. Ici on fait face à un distributeur agréé
qui va s'approvisionner auprès d'un autre distributeur agréé installé dans un autre pays où
les produits sont vendus à des prix moins chers par exemple127. De prime abord, cet
approvisionnement nous paraît régulier puisqu'il a lieu entre deux distributeurs agréés.
Mais en réalité, il ne semble pas toujours répondre à l'organisation de vente souhaitée par
le producteur.
Ainsi, dans le but de restreindre le risque des ventes parallèles, certains fournisseurs
croyaient pouvoir interdire la vente des produits entre leurs distributeurs agréés 128. Or les
jurisprudences, américaines et européennes, ont condamné les clauses qui limitent les
ventes parallèles entre les distributeurs du même réseau. C'est ainsi que le «Federal Trade
Commission» a considéré que l'accord entre la compagnie Toys.R. Us et ses agents visant à
restreindre les importations parallèles était illicite129. Et c'est dans le même sens que s'est
prononcée la Cour de Justice de la communauté européenne dans l'arrêt du Il juillet
199613°, opposant la société danoise Bristol -Myers Squibb à la société Paranova. Dans le
même ordre d'idée, les lignes directrices du règlement européen n0279ül1999 interdisent
explicitement « les restrictions aux livraisons croisées entre les distributeurs à l'intérieur
d'un système de distribution sélective, y compris entre les distributeurs opérants à des
stades différents du commerce. »131 Les lignes directrices précisent que ces clauses de
restriction constituent une atteinte à la liberté de la concurrence l32 .
127 Ch. COLLARD et Ch. ROQUILLY, foc. cit., note 13: « For example, a bottle of perfume from Balmain
made in France is sold for $4 US in the USA and f9 in the United Kingdom. ».
128 M. MALKA, foc. cit., note 27, p. 73.
129 FTC v. Toys Rus, (2000) 221 F.3d928, 7th circuit.
130 CJCE, Il juillet 1996, aff. C-427/93, Rec. 1996, 1-3457, le fournisseur évoque aussi dans ce cas la
modification de ses produits.
131 Lignes directrices du règlement européen n°279011999, point 52, article 4 d, précité, note 57.
132 Id., point 53.
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Toutefois, cette liberté d'échange entre les membres du même réseau ne leur permet pas
d'aller au-delà de l'esprit du contrat, qui les lie au fournisseur, et du bon fonctionnement du
réseau. En fait, dans un cas de distribution traditionnelle, un jugement de la Cour d'appel
d'Aix-en-provence a donné droit au fournisseur133 qui a vu ses produits expédiés puis
réimportés à l'intérieur du territoire européen par ses distributeurs agréés, avant d'être
saisis par les douanes et renvoyés au fournisseur. Ce dernier se fonde dans sa demande sur
le fait qu'une fois expédiés à l'extérieur de la communauté, ces produits ne sont plus
soumis au principe de l'épuisement des droits et de la libre circulation l34 . Il évoque alors
ses droits de propriété intellectuelle sur la marque des produits pour protéger son réseau135.
Enfin, du côté technique, cette liberté des importations parallèles entre les distributeurs a
ses avantages et ses inconvénients: d'un côté elle encourage la libre concurrence, mais
d'un autre elle engendre une diminution de l'efficacité de la protection du réseau de
distribution I36 et peut entraîner des conflits entre le fournisseur et ses distributeurs. Les
fournisseurs doivent avoir recours à différents moyens juridiques pour assurer la protection
de leur réseau.
Paragraphe - 2 : Protection des réseaux de distribution
133 Aix-en-provence, 5 juin 1999. (Cette décision n'est pas publiée). Voir Ch. COLLARD et Ch ROQUILLY,
lac. cil., note 13.
134 Id « a producer heading a selective distribution network can legitimately claim his right to the brand to
stop the importation in an EC State of a product labeled as originating from a third-party State, even if the
said merchandise was marketed in this third-party country by the producer, or with the producer's agreement.
Whether the distributor trying to resell the product in the EC is an absolute third-party to the network, or a
distributor with a distribution right of the said product outside the EC does not affect this principle ». Lire
aussi sur les conditions de l'interdiction de l'exportation des marchandises à l'extérieur du territoire européen
la décision de la Cour de justice de la communauté européenne dans l'affaire « Javico » : CJCE, 28 avril
1998, aff. C-306/96.
135 Les faits et une analyse de cette décision sont disponibles sur le site Internet du parlement du Royaume
Uni. http://www.parliamentthe-stationery-office.co.uk!palcmI99899/cmselect/cmtrdind/380/9042713.htm :
« The legal issue which arises in the present case, if upheld, would constitute a further restriction on parallel
imports going beyond the recent decisions of the European Court of Justice in the Silhouette decision, and in
most cases to date. [... ] The French perfume houses are relying on an interpretation of the French Code of
Intellectual Property and on a decision of the supreme French Civil Court, the Cour de Cassation in 1990,
which allows the seizure of goods even when subject to the transit regime. »
136 M. MALKA, lac. cit., note 27, p. 73.
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Nous avons vu qu'un réseau de distribution peut être attaqué dans différentes hypothèses,
que ce soit par des revendeurs parallèles en dehors du réseau ou parfois p~r les distributeurs
agréés eux-mêmes. Ces attaques sont assez graves puisqu'elles risquent de perturber toute
la structure du réseau137• Les acteurs de ces reventes parallèles peuvent toujours justifier
leur action par le principe de la libre concurrence. Il semble alors indispensable pour le
fournisseur de faire en sorte que son réseau soit étanche afin de préserver son intégrité et
éviter tout bouleversement dans sa politique commerciale. D'un côté cette étanchéité peut
être accordée sous certaines conditions par les lois et les jurisprudences, mais elle doit de
plus être prévue par le fournisseur dans le contrat cadre qui le lie à ses distributeurs.
S'agissant d'abord de l'étanchéité légale et juridique138, du côté européen, les lignes
directrices du règlement sur les restrictions verticales autorisent « la restriction des ventes,
à tous les stades du commerce, d'un distributeur désigné membre d'un réseau de
distribution sélective, à des distributeurs non agréés dans les marchés où un tel système est
mis en œuvre »139. Or, cette autorisation est conditionnelle car elle est accordée uniquement
aux réseaux de distribution licitesl40 • Dès lors, le fournisseur qui veut bénéficier de cette
autorisation doit prouver la licéité de son réseau. Cette étanchéité légale est anticipée par
une étanchéité juridique. En fait l'observation de la jurisprudence montre que le fournisseur
qui prouve la licéité de son réseau peut bénéficier d'une pleine protectionl41 • La Cour de
cassation a précisé: « Le juge des référés, qui peut prescrire des mesures conservatoires qui
s'imposent pour prévenir un dommage imminent ou pour faire cesser un trouble
manifestement illicite, nonobstant l'existence d'une contestation sérieuse, doit rechercher,
afin de vérifier l'existence de ce trouble, si le promoteur d'un réseau, à qui incombe la
charge de la preuve, démontre, au moyen des éléments tirés de l'analyse de ses contrats, la
137 Précitée, note 92.
138 J. P. VIENNOIS, op. cit., note 1, p. 219 : « Dans la mesure où le droit a reconnu la valeur concurrentielle
de la distribution sélective, il serait cohérent qu'il protège cette valeur ».
139 Lignes directrices du règlement 2790/1999, précitées, note 57, point 5 1.
140 Id., la licéité des accords verticaux est précisée par le règlement précité, selon lequel un accord est licite
s'il répond à deux conditions: la première condition est la part de marché du fournisseur qui ne doit pas
dépasser les 30% et la deuxième condition est l'absence des clauses qui retreignent gravement le principe de
la libre concurrence.
141 Corn. 27 octobre 1992, D. 1992.505.
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licéité de son réseau de distribution sélective considérée dans l'ensemble des conventions
s'y rapportant. »142
Malgré cette étanchéité légale et juridique en Europe, le fournisseur peut faire face à des
conflits d'importations parallèles avec des distributeurs agréés, ou non, situés dans des pays
où le système juridique n'offre pas explicitement ce type de protection à son réseau. Il doit
alors prévoir une « étanchéité contractuelle» en insérant dans le contrat cadre des clauses
qui prohibent les reventes à des distributeurs non-agréés 143. Toutefois, la protection du
réseau ne se limite pas à une protection de son étanchéité et le fournisseur peut saisir les
institutions judiciaires .. pour protéger son réseau par l'application des règles de la
concurrence déloyale (A) ou par l'application du droit de la propriété intellectuelle,
particulièrement du droit des marques de commerce (B).
A- Protection par les règles de la concurrence déloyale
Dans le cas où le distributeur parallèle a acquis ces produits d'un distributeur agréé, son
action ne sera pas considérée en elle-même comme un acte illicite, la vente de ces produits
dans des conditions qui ne correspondent pas à la politique commerciale élaborée par le
fournisseur constitue cependant un acte de concurrence déloyale l44. La faute du distributeur
parallèle est retenue en cas d'atteinte à l'image de la marque, de publicité mensongère et
même des simples profits qu'il peut tirer du réseau en vendant ces produits.
Nous avons vu que l'image de marque du réseau est nécessaire à l'essor de l'activité de ce
dernier l45 . Le franchiseur qui interdit la vente des produits sur Internet à un de ses
distributeurs agréés pour ne pas porter atteinte à l'image de sa marque, peut utiliser le
142 Voir aussi, les décisions similaires suivantes: Corn. 18 octobre 1994, D. 1996. 311, et Corn. 27 octobre
1992, D. 1995.83. et les affaires « Rue du commerce »,précitée, note 97.
143 M. MALKA, loc. cit., note 27, p. 59. L'auteur distingue entre deux types d'étanchéité d'un réseau de
distribution :« l'étanchéité juridique» prévue par les lois ou les jurisprudences, et « l'étanchéité effective»
prévue, contractuellement, par le fournisseur pour empêcher la commercialisation des produits par des
distributeurs parallèles.
144 Aix-en-Provence, 10 juin 1993, Bull. Aix. 1993.1.29 et Parfums Christian Dior (Sté) c. Evora BV, CJCE,
4 novembre 1997, aff. C-337/95, Dalloz, 1998, p. 587.
145 Hervé MACCIONI, L'image de marque, Paris, Economica, 1996.
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même motif pour faire face aux ventes exercées par un revendeur parallèle. Tel a été le cas
dans une affaire où des montres de marque avaient été revendues par le tiers au réseau dans
des conditions de nature à dévaloriser l'image de la marque, puisque les montres étaient
vendues en vrac, avec un personnel non qualifié et avec des articles de bas de gamme146.
De la même façon, si le revendeur parallèle pratiquait une politique de prix d'appel, il
commettrait une faute en portant atteinte à l'image de marque du produit vendu147. Le
revendeur parallèle commet aussi une faute s'il distribue un produit dont le
conditionnement indique «ne peut être vendu que par un distributeur agréé» 148. Dans ce
cas le consommateur est trompé puisqu'il déduit de cette mention que le revendeur
parallèle fait partie du réseau de distribution.
Le revendeur hors réseau tente de profiter des efforts des membres du réseau de
distribution. C'est ce qu'on appelle la concurrence parasitaire '49. Cet acte de concurrence
déloyale est condamné parce qu'il réduit notablement la valeur des investissements
matériels et intellectuels du producteur et des distributeurs, tout en permettant de gagner du
temps et d'éviter de prendre des risques'5o.
Ainsi, en matière de distribution électronique, le distributeur parallèle qui propose sur son
site Internet des produits distribués en principe par un réseau de distribution sélective, sans
respect des conditions commerciales souhaitées par le fournisseur (l'image prestigieuse de
ces produits ou la politique de prix recommandés)151, peut être tenu responsable d'un acte
de concurrence déloyale l52.
146 Paris,2 octobre 1992, Dalloz 1995, Somm.83.
147 M. BEHAR-TOUCHAIS et G.VIRASSAMY, op. cit., note 6, p.67; voir aussi l'affaire «Rue du
commerce »,précité, note 99.
148 Corn. 27 oct. 1992, D.1995, note Ferrier, de même Corn. 24 oct. 1992, D.l992, note Bénabent.
149 La concurrence parasitaire consiste pour un tiers à vivre en parasite dans le sillage d'un autre profitant des
efforts qu'il a réalisés et de la réputation de son nom et de ses produits. Voir Yves SAINT-GALL,
Concurrence déloyale et concurrence parasitaire, R.I.P.I.A, n 25, p.19 tel cité dans Jean-Jacques BURST,
concurrence déloyale et parasitisme, Dalloz, 1993, p.17.
150 Id, d'autres auteurs partagent la même voie sur ce point. A Lire aussi Jean PASSA, contrefaçon et
concurrence déloyale, Paris, Litec., 1997.
151 Précité, note 73.
152 Pierre Emmanuel MOYSE, La distribution électronique, dans Vincent GAUTRAIS (dir.), Droit du
commerce électronique, Montréal, Éditions Thémis, 2002, p. 528. : « [...] le droit canadien, en cette matière,
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B- Protection par le droit des marques
Comme l'étanchéité des réseaux de distribution est difficile à obtenir, les juristes ont pensé
à se fonder sur le droit des marques pour protéger ces réseauxl53 , considérant ainsi que
toute modification ou altération d'un produit marqué distribué par un réseau de distribution
sélective est constitutif d'une atteinte à la marque laquelle justifie alors l'interdiction par le
titulaire du droit de la marque de toute commercialisation hors de son réseau l54• Toutefois,
il faut faire une distinction entre la revente qui se déroule dans les pays de l'Union
européenne et la revente qui se déroule ailleurs. Pour les fins de notre recherche, nous nous
limiterons à l'étude des cas de revente au Canada et aux États-Unis.
En fait, lorsqu'on parle de revente qui se déroule dans les pays de l'Union européenne, les
titulaires des produits font face à la notion de l'épuisement du droit des marques qui
dispose que le promoteur d'une marque ne peut en interdire la revente lorsque c'est avec
son consentement que le produit est mis dans le commerce de la communauté. On vise
ainsi à concilier le principe de la libre circulation des marchandises155• Toutefois, cet
épuisement ne peut être que communautaire, autrement dit, le principe ne produit ses effets
que lorsque la première mise en marché a eu lieu dans l'Union européennel56 • C'est pour
affiner cette position que la jurisprudence communautaire s'est basée sur le droit des
marques et a permis la protection du réseau quand le revendeur parallèle effectue un
reconditionnement ou un ré-étiquetage du produit nuisant à la réputation de la marquel57 •
est bien moins élaboré que le droit européen. La jurisprudence du tribunal de la concurrence ou de la Cour
fédérale, en cette matière est relativement pauvre. »
153 Parfums Christian Dior (Sté) c. Evora BV, précité, note 120 :« [... ] le titulaire d'un droit de marque ne
peut s'opposer à ce qu'un revendeur, qui commercialise habituellement des articles de même nature, mais pas
nécessairement de même qualité que les produits protégés, emploie ceux-ci conformément aux modes qui
sont usuels dans son secteur d'activité, afin d'annoncer au public la commercialisation ultérieure de ces
produits, à moins qu'il ne soit établi que, compte tenu des circonstances propres à chaque espèce, l'utilisation
de ces produits à cette fin porte une atteinte sérieuse à leur renommée. »
154 Dans certaines doctrines on trouve que l'existence d'un réseau de distribution sélective licite constituait le
juste motif pour l'application de la protection de la marque sur les produits distribués. Voir Frédérique
POLLAUD-DULLIAN, commentaires de la loi du 4 janvier 1991, (1991) 99 Jurisclasseur.
155 Art. 28 du Traité CE, ancien art. 30.
156 Arrêt Silhouette CJCE, 16 juillet 1998, aff. C-355/96.
157 Parfums Christian Dior (Sté) c. Evora BV, précité, note 126. Voir aussi Frits Loendersloot c. George
Ballantine & Son Ltd et autres, CJCE, Il novembre 1997, aff. C-349/95.
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La Cour de justice des communautés européennes a en effet retenu que « le titulaire de la
marque peut légitimement s'opposer à la commercialisation ultérieure dJl produit lorsque
l'importateur a reconditionné ce produit. »158
Si cette application du droit des marques a permis d'échapper à la notion d'épuisement des
droits, il reste important de noter que la vente de ces produits sur Internet provoque un
véritable paradoxe entre cette notion qui se base sur le principe de la territorialité, et
Internet qui échappe relativement au concept de frontières géographiques. Plusieurs auteurs
ont proposé une multitude de solutions techniques pour faire face à ce problème, telles que
la signature électronique ou les cookiesl59.
Du côté nord-américain, la protection des marques de commerce prend un aspect plus
fondamental dans la protection des réseaux de distribution contre les importations
parallèles. Aux États-Unis, le «Lanham Act» prévoit une protection contre:
«Any reproduction, counterfeit, or colorable imitation of a registered
mark in connection with the sale, offering for sale, distribution, or
advertising of any goods or services on or in connection with which such
use is likely to cause confusion, or to cause mistake, or to deceive. »160
Nous remarquons dans ce qui précède que la protection des marques de commerce a un
sens assez large qui englobe la vente, l'offre de vente, la publicité ou même tout acte de
commerce qui peut porter à confusion chez le consommateur. Dans un cas pratique, la New
York District Court a donné droit à un fournisseur qui contestait l'utilisation de sa marque
de commerce sur le site Internet d'un distributeur parallèle non agréé. Ce dernier n'avait
même pas le produit en vente sur son sitel61 .
158 Précité, note 112.
159 Lire notamment M. MALKA, lac. cit., note 27, p. 75 et s.; Bernard SCHAMING, La distribution
sélective: une voie de plus en plus étroite, (2000) Dalloz, p. 173 et T. VERBlEST, lac. cil., note 15.
160 Lanham Act, 15 D.S.C. § 1114.
161 Movado Group, fnc. c. Matagorda Ventures, fnc., 2000 WL 1855120 (SD.N.Y. 2000).la cour a noté dans
sa décision: « it seems patent that the only reason the defendants would include on their web site the brand
name of a watch they did not sell is to lure potential customers searching the Internet to their web site. Such
action, analogous to the old fashioned "bait and switch", is deceptive and confusing as a matter of law. »
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Quant au Canada, la Loi sur les marques de commerce précise dans son article 22162 que:
«nul ne peut-employer une marque de commerce déposée par une autre d'une manière
susceptible d'entraîner la diminution de la valeur de l'achalandage attaché à cette marque
de commerce». Toutefois même si l'application de cet article par le juge a suscité quelques
confusions sur l'étendue de la protection qu'il fournit l63, nous pouvons dire généralement
qu'il peut être évoqué dans le cas d'un dommage causé à une marque de commercel64.
Faisant suite à ce qui est avancé, nous constatons qu'il existe une protection des réseaux de
distribution contre les distributeurs parallèles. Bien que le fondement de cette protection
soit basé sur des règles de commercialisation traditionnelle, elle s'applique quand même en
matière de distribution électronique.
162 Loi sur les marques de commerces, L.R.C., (1985), c. T-13, art. 22.
163 P. E. MOYSE, La distribution électronique, dans V. GAUTRAIS (dir.), op. cit., note 152, p. 542. Lire
aussi: Clairol International Corp. c. Thomas Supply & Equipment Co, (1968), 55 C.P.R. 176.
164 Hugues G. RICHARD, A New Look At An Old Section Of The Trade-Marks Act, Leger Robic Richard!
Robic, 1995, http://www.robic.com/publications/Pdf/173.03.pdf : « Section 22 has always been somewhat
problematic and even more so since the judgment of Thurlow J. in Clairol International v. Thomas Supply &
Equipment2, but we can safely say that it is generally resorted to when a person "uses" its competitor's trade-
mark for the purpose of appealing to its competitor's customers in an effort to weaken their habit of buying
what they bought before. »
40
Chapitre 2 : Intégration d'Internet dans la distribution sélective
Nous avons vu dans le premier chapitre les différentes contraintes qui se manifestent avec
l'intégration du commerce électronique dans les réseaux de distribution sélective. Nous
avons parlé, entre autres, de l'incompatibilité entre ces deux modes de vente et des périls
qui se présentent avec l'adoption brusque et non organisée de la distribution électronique
par les membres de ces réseaux. Mais ces contraintes n'ont jamais empêché ces derniers de
tenter une présence sur la toile l65 . Par contre, ils ont essayé d'adopter une activité
commerciale électronique qui est devenue une voie de commerce complémentaire ou même
parfois concurrente à leur réseau traditionnel. Ainsi, l'enjeu d'adapter les réseaux de
distribution sélective au commerce électronique est donc fondamental 166 .
Dans le but de rapprocher les deux réseaux, Internet et distribution sélective, nous tenterons
dans le prochain chapitre d'envisager deux analyses: une première, macro juridique, de
l'ensemble des perspectives d'ordre légal et jurisprudentiel (Section 1) et une deuxième,
micro juridique, des différents engagements contractuels (Section 2).
Section 1 : Perspectives d'ordre légal et jurisprudentiel
Le droit de vendre sur Internet, implique le respect des exigences de la vente des produits
dans le cadre du réseau de distribution sélective l67 . Mais bien loin de restreindre totalement
cette modalité de revente, nous verrons que le principe est celui de la liberté de vendre en
ligne pour les distributeurs. Ce principe est consacré tant par les différentes lois (sous-
section 1), que les différentes jurisprudences (sous-section 2).
165 Des statistiques faites par Statistique Canada montrent que le commerce électronique a affiché des gains
importants pour la quatrième année consécutive en 2003. Bulletin de l'analyse en innovation, Vol 6, n'2,
2004. À consulter aussi, les estimations du Us. Department ofCommerce qui montrent une hausse de 7% des
achats faits sur Internet en 2002.par rapport à l'année 2001.
166 P. E. MOYSE, la distribution électronique, dans V. GAUTRAIS (dir.), op. cit., note 152, p. 507 : « C'est
donc vers le secteur de la distribution, qui se manifeste aussi bien dans un volet B2B que B2C, que
l'économie va se recentrer. »
167 lean-Paul TRIAILLE et Miguel TRONCOSO FERRER, Réseaux de distribution et commerce
électronique, (2000) 10 journal des tribunaux.
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Paragraphe - 1 : Perspectives d'ordre légal
La liberté du distributeur sélectif d'exercer toute forme de commercialisation est consacrée
par le principe de la libre concurrence. En fait, nous avons soulevé dans le premier chapitre
que le libre jeu de l'offre et de la demande sur le marché est la règle de base de la
commercialisation dans un marchë68 • Ce principe constitue le fondement de la liberté du
distributeur de recourir à Internet comme modalité de vente et par conséquent, l'obligation
du fournisseur de respecter cette liberté169• Du côté européen, cette autorisation de la liberté
du distributeur d'exercer une activité commerciale sur Internet découle moins du règlement
d'exemption n02790/1999 que de ses lignes directrices. En fait, bien que ce règlement
donne une définition précise à un réseau de distribution sélective et stipule certaines règles
de ventes170, ce sont les lignes directrices qui octroieront explicitement l'autorisation de
revente au distributeur sélectif: « Chaque distributeur doit être libre de recourir à Internet
pour faire de la publicité ou pour vendre ses produits»171. Cette assertion nous permet de
conclure que la Commission européenne s'intéresse de près au développement du
commerce électronique en autorisant les distributeurs à vendre sur Internet. Toutefois,
s'agissant de la distribution sélective électronique, nous avons vu que le distributeur doit
répondre aux critères qualitatifs, « objectivement justifiés », imposés par le fournisseur.
Du côté des États-Unis, le principe de la libre concurrence est aussi consacré par le
«Sherman Act »172. Il reste que la législation américaine en matière des contrats de
franchise en général et des réseaux de distribution en particulier est relativement moins
élaborée que le règlement européen173• Selon le «Federal Trade Commission Act »174, une
168 Didier. FERRIER, La liberté du commerce et de l'industrie, Droits et libertés fondamentaux, Paris, Dalloz,
1997, p. 668. Voir aussi note 46.
169 M. MALKA, lac. cit., note 27, p. 15.
170 Règlement n02790/1999, précité, note 12, art. 1 : « un contrat de distribution sélective est un contrat dans
lequel le fournisseur s'engage à vendre les biens ou les services contractuels, directement ou indirectement,
uniquement à des distributeurs sélectionnés sur la base de critères définis, et dans lequel ces distributeurs
s'engagent à ne pas vendre ces biens ou ces services à des distributeurs non agréés ».
171 Ligne directrice, précitée, note 57, point 5I.
172 Précité, note 28.
173 E. B. WULFF et C. A. NOWAK, lac. cit., note 30.
174 FTC Rule, (1999) 16 C.F.R. § 436.2.
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franchise est une relation commerciale continuelle entre deux parties, selon laquelle une
des deux parties (le franchisé) a le droit de commercialiser et de faire la publicité des
produits d'un franchiseur selon la politique commerciale de ce dernier175 . La seule
obligation faite aux franchiseurs pour valider leur réseau est la divulgation d'information
nécessaire qui clarifiera aux futurs franchisés leur engagement avec le franchiseur l76 . Nous
remarquons que la définition donnée par le législateur américain ne couvre pas les relations
commerciales entre le franchiseur et ses franchisés. Ces dernières sont normalement
laissées au contrat cadre qui définit la discipline d'une franchise en particulier et qui est à
son tour soumis à d'autres lois de franchise des différents États 177 . Les dispositions de ces
lois peuvent varier légèrement entre un État et un autre, toutefois elles répondent toutes à la
définition générale donnée par le « Federal Trade Commission Act» 178 qui autorise le
franchisé à vendre les produits du franchiseur et à ce dernier de gérer son réseau. Toutefois,
cette permission au franchiseur de gérer son réseau tel qu'il le veut est contrebalancée par
la notion de bonne foi dans l'exécution des contrats. Le franchiseur n'a pas le droit
d'exagérer dans ses exigences pour limiter le commerce du franchisé l79 . Pour résumer,
175 Id., « a franchise is a "continuing commercial relationship" that contains the foIlowing three elements: (1)
Trademark. The franchisee is aIlowed to offer, seIl or distribute goods, commodities, or services that are
identified by a trademark, service mark, trade name, advertising or other commercial symbol; (2) Significant
control or assistance. The franchisor exerts significant control or assistance over the franchisee's method of
operation; and (3) Fee or Payment. The franchisee is required to paya fee to the franchisor of$500 or more at
any time (other than for bona fide wholesale prices for inventory) before or within six months after
commencing operations of the business.
176 Leonard D. VINES, Dealerships and Distributorships - Beware the Franchise Minefield, (2000) Missuri
Bar Journal, < http://www.mobar.orgijouma!/2000/mayjun/vines.htm >: « [... ] Franchise pre-sale discIosure
requirements and registration. If a relationship meets the defmition of a franchise under the FTC rule, the
franchisor is required to provide a comprehensive pre-sale document (often referred to as an offering circular)
to the prospective purchaser ».
177 Id., « Once a business relationship faIls within the statutory definition of a franchise, a variety of laws and
regulations come into play .... The FTC does not regulate the relationship between the franchisor and
franchisee after the franchise is purchased. State laws are, however, designed to protect franchisees from
being terminated without good cause and, to varying degrees, from being treated unfairly. Each state law is
different, so it is important to examine the applicable statute. »
178 Id., « Although definitions employed by the states often resemble those set forth in the FTC rule insofar as
state definitions usuaIly involve a trademark element, a marketing element and a payment element, state laws
may be narrower or broader than the FTC rule and often extend to forms of business relationships that
embrace a wide variety of dealerships, distributorships, and licensing arrangements. »
179 Philip F. ZEIDMAN, Regulation Of The Franchise Relationship, Practicing Law Institute, 1986: « It is
common for many states to permit an injured franchisee (or sub franchisor) to bring action based upon an
aIleged violation of the franchise laws and the obligation of good faith and fair dealing in the performance of
the franchise contract.. The action may be brought against a franchisor, sub franchisor, franchise broker,
salesperson, or any other person who participated or aided in making the sale. »
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nous constatons que le législateur américain donne droit au franchisé d'exercer ses activités
commerciales dans les limites de la politique du contrat cadre de· ia franchise qui est
élaborée par le franchiseur. Les dispositions des lois des différents états empêchent ce
dernier d'abuser de cette faculté de contrôle de façon à limiter significativement certains
moyens de vente du franchisé, ce qui rejoint le principe européen selon lequel les
limitations de vente du fournisseur doivent être « objectivement justifiées ».
À l'opposé des États-Unis, la loi fédérale au Canada ne traite pas directement du sujet des
contrats de franchise ou de la distribution. La Constitution Canadienne de 186i8ü donne
aux provinces la compétence de légiférer en matière de droit privé à laquelle appartient le
droit des obligations 181. Mais il semble que « la réglementation des contrats de distribution
n'a pas été une priorité législative des parlements provinciaux» 182. Les seules provinces
canadiennes ayant adopté des législations spécifiquement consacrées à la relation de
franchisage sont l'Alberta l83 et l'Ontario 184. Au Québec, en absence d'une telle loi, la
franchise est soumise au droit des obligations, plus particulièrement au Code civil du
Québec 185. Selon l'auteur Bras Miranda on ne peut pas regretter le fait qu'il n'existe pas
une loi spécifique qui organise la franchise au Québec car :
« Les consignes nécessaires ont uniquement pour but d'assurer un succès
commercial. Elles ne sont pas utiles au bon déroulement des relations
entre les parties, ce à quoi les règles ordinaires du droit des obligations
répondent. Par conséquent, la mise en place d'une discipline commerciale
dépasse très clairement l'objectif que doit atteindre un code civil ou tout
instrument législatif. Le législateur n'a nullement ~our rôle d'assurer le
succès commercial d'un groupement quelconque. »1 6
Nous ne sommes pas tout à fait d'accord avec cet avis car le Code civil n'englobe pas
l'ensemble des règles applicables à la franchise en général et aux réseaux de distribution en
180 Loi constitutionnelle de 1867, 30 & 31 VieL, R. -V, c.3, article 91.
181 P. E. MOYSE, La distribution électronique, dans V. GAUTRAIS (dir.), op. cil., note 152, p. 509.
182Id,p.510.
183 Franchises Act, R.S.A (2000), c. F-23 : Cette loi s'inspire grandement de la législation américaine,
notamment du Federal Trade Commission Act, en imposant aux franchiseurs l'enregistrement de leur
franchise. Lire Frank ZAID, Canadianfranchise guide, Don MiIIs, De Boo, 1989.
184 L. O. 2000, c.3.
185 L.Q. 1991, c.64.
186 G. BRAS MIRANDA, op. cit., note 83, p. 846.
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particulier. Cela devient plus vrai dans le cas des réseaux de distribution internationaux et
de distribution électronique qui impliquent, comme nous l'avons déJà soulevé dans le
premier chapitre, des relations commerciales complexes sur lesquelles il convient de
légiférer. Il reste à signaler que le défaut de dispositions légales spécifiques ne signifie pas
une liberté complète de la part du franchiseur à organiser son réseau comme il le veut et à
restreindre certaines modalités de vente à ces franchisés de façon non raisonnable. Dans ce
dernier cas, les dispositions du droit commun des obligations sur les clauses abusives
s'appliquent. En ce sens, l'article 1437 du Code Civil du Québec précise:
«La clause abusive d'un contrat de consommation ou d'adhésion est
nulle ou l'obligation qui en découle, réductible. Est abusive toute clause
qui désavantage le consommateur ou l'adhérent d'une manière excessive
et déraisonnable, allant ainsi à l'encontre de ce qu'exige la bonne foi; est
abusive, notamment, la clause si éloignée des obligations essentielles qui
découlent des règles gouvernant habituellement le contrat qu'elle
dénature celui-ci. »
Nous avons survolé les différentes législations qui garantissent des perspectives d'activité
commerciale électronique du distributeur ou qui assurent la protection de ce dernier des
clauses abusives qui limiteront ses possibilités de développer ses ventes. Nous verrons
maintenant que la jurisprudence en cette matière viendra jouer un rôle complémentaire,
voir même essentiel dans le cas de l'absence de législations précises.
Paragraphe - 2 : Perspectives d'ordre jurisprudentiel
Le fournisseur est le maître de son réseau de distribution. C'est lui qui élabore la politique
commerciale générale de la distribution de ses produits et il peut permettre des modalités
de ventes ou en interdire d'autres. Mais, nous ne devons pas pour autant conclure que le
fournisseur peut systématiquement interdire une modalité de vente à ses distributeurs. Nous
avons vu que cette faculté d'organisation est atténuée par certaines lois qui visent à
protéger la concurrence dans un marché. Nous verrons que la jurisprudence a également
appliqué des principes précis pour préserver cette protection. Même si ces principes
diffèrent entre la jurisprudence européenne et la jurisprudence américaine, ils gardent
toujours les mêmes objectifs c'est-à-dire de préserver la concurrence et les intérêts des
deux parties du contrat de distribution.
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En Europe, le principe d'« interdiction objectivement justifiée» est prévu dans les lignes
directrices du règlement n02790/1999 selon lequel le fournisseur peut imposer des
limitations sur les modalités de vente à ces distributeurs si ces limitations sont justifiées.
Pour mieux comprendre ce principe, il convient de se référer à la jurisprudence. En fait, la
jurisprudence européenne a longtemps appliqué ce principe, bien avant les dispositions du
règlement précité. Dans l'affaire Leclercq c. Commission l87 le Tribunal de Première
instance des Communautés européennes a affirmé qu'un système de revente qui exclurait
certaines formes de distribution permettant la vente des produits dans des conditions
satisfaisantes pour le fournisseur aurait pour seul effet de protéger les formes de commerce
existantes de la concurrence des nouveaux opérateurs et ne serait donc pas conforme à
l'article 81 §3 du Tnlité de Rome. Cette voie est aussi confirmée par la jurisprudence
française dans l'affaire Fabrel88 où la Cour d'appel précise que:
« (...] la commercialisation par le biais d'Internet, telle que pratiquée par
le distributeur en l'espèce, n'est pas compatible avec les exigences du
réseau de distribution sélective des Laboratoires Pierre Fabre »189.
La décision des magistrats est prise avec exactitude et nous permet de saisir les limites du
principe d'« interdictions objectivement justifiées» : ce n'est pas la vente par Internet du
distributeur qui sera interdite, mais plutôt les modalités d'utilisation de ce moyen de vente.
Il ne faut donc pas conclure que la commercialisation par Internet sera interdite aux
distributeurs d'une façon systématique ou absolue.
187 TPICE, 12 décembre 1996, aff. T-88/92. Le texte de la décision est disponible à l'adresse:
http://europa.eu.intJsmartapi/cgi/sga doc?smartapi!celexplus!prod!CELEXnurndoc&lg=fr&numdoc=61992A
0088..Voir aussi la décision du tribunal dans l'affaire Yves-saint-Laurent TPICE, aff. T-19/92, 12 décembre
1996. Le principe a été utilisé même par la Cour de Justice des communautés européennes, voir CJCE, aff.
31180, précité, note 35, p. 3775.
188 Affaire Fabre, précité, note 73.
189 Id.
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En parallèle aux États-Unis, c'est le principe « the rule of reason» 190 qui est souvent
appliqué par la jurisprudence pour trancher les conflits entre les franchisés qui veulent
développer leur activité commerciale quand leur franchiseur refuse ce développement sans
justification raisonnable191 • Ce principe consiste à mesurer l'impact d'une décision ou
d'une activité commerciale sur l'enjeu de la compétition dans un marché192• En appliquant
ce principe, deux points doivent être pris en considération: le premier est l'existence d'un
accord ou d'une activité anti-concurrentiel et le second est la preuve que cet accord ou cette
action nuit à la concurrence dans le marchë93 • Dans un contexte éloigné de la distribution
électronique, les juges dans l'arrêt Schwinn194 ont précisé:
«The Supreme Court held that under the Act it is unreasonable, without
more, for a manufacturer to seek to restrict and confine areas or persons
within which an article may be traded after the manufacturer has parted
with dominion over the article and that if manufacturer parts with
dominion over his product or transfers risk of loss to another,
manufacturer may not reserve control over its destiny or conditions of its
resale... .In this Court, the United States has abandoned its contention
that the distribution limitations are illegal per se. Instead we are asked to
consider these limitations in light of the "rule ofreason" ».
190 Harold BROWN, J. Michael DADY, Jeffery S. HAFF et Ronald K. GARDNER, Franchising Realities
and Remedies, New York, (2004) 2. Law Journal Press, p. 19: « [...]ln cases arising under § 1 of the
Sherman Act, the courts routinely apply a similar balancing approach under the rubric of the "rule of reason."
The source of the rule ofreason is StandardOilCo v. United States, 221 U.S. l, 55.L. Ed. 619, 31 S. Ct. 502
(1911), in which the Supreme Court used that term to describe the proper inquiry under both sections of the
Act. "When the second section of the Sherman Act is thus harmonized with '" the first, it becomes obvious
that the criteria to be resorted to in any given case for the purpose of ascertaining whether violations of the
section have been committed, is the rule ofreason guided by the established law ...."»).
191 Rothery Storage & Van Co. c. Atlas Van Lïnes, Inc., (1986) 792 F.2d 210, 214 et Eastman Kodak Co.c~
Image Technical Services, Inc., (1992) 504 U.S. 451, 464.
192 Lire notamment David E. EVANS, Reinforcing the Right ofBuyer 's Choice, Washington DC, Arent Fox
Attorneys, 1999,
http://www.arentfox.com/publications/alerts/alertsI999/nynexvdiscon/nynexvdiscon.html: «Most
allegations of antitrust violations are assessed under the "rule of reason." The rule of reason is a balancing test
which weighs the pro competitive effect or intent of a particular conduct or agreement against its harm to
competition. »
193 Id: «[...] A party claiming a violation of the antitrust laws under the rule of reason must prove both (1)
the existence of the alleged anticompetitive agreement or conduct, and (2) that the agreement or conduct
complained of is, in fact, anticompetitive. »
194 United States c. ArnoldSchwinn & Co, (1967) 388 U. S. 365 381.
47
Toutefois la doctrine n'est pas unanime sur l'application de ce principe. Certains auteurs
voyaient dans ce principe une protection pour le marché et les activité~ 'des distributeurs l95 ,
tandis que d'autres lui reprochent le fait qu'il est traditionnel et qu'il se limite à une analyse
économique pure du marché 196. Nous optons plus pour la première voie. En fait
l'application de ce principe sur une interdiction de la part d'un fournisseur ou de sa
politique commerciale nous mène à évaluer l'ampleur de cette interdiction sur un réseau de
distribution en particulier et sur le marché en général. Cela nous permettra de former un
jugement éclairé sur son caractère concurrentiel. Par analogie, le fournisseur ne peut pas
restreindre les activités d'un distributeur sur Internet sans pouvoir démontrer que cette
activité ne convient pas au produit vendu et qu'elle nuit au réseau de distribution en
général.
En somme, nous constatons qu'en plus des lois qui protègent les activités d'un distributeur,
c'est bien à la lumière de la jurisprudence qu'on peut apprécier si les restrictions d'un
fournisseur à la liberté de ses distributeurs de vendre sur Internet sont justifiées ou non.
Section 2 : Perspectives commerciales et contractuelles
Le fait que la liberté du distributeur de recourir à la vente sur Internet soit consacrée nous
mène à nous interroger sur la manière la plus adéquate d'organiser la coexistence des
modalités de ventes, traditionnelle et électronique 197. Dans un premier temps, il semble
pertinent de débuter par la mise en place d'un réseau de distribution électronique (sous-
195 Frank EASTERBROOK, Vertical Arrangements and the Rule ofReason, (1984) 53. Antitrust L. J, p.135:
« The Supreme Court therefore was on firm ground in 1977 when it overruled Schwinn and brought ail
distribution practices within the rule of reason. » et Peter CARSTENSEN, The Competitive Dynamics of
Distribution Restraints, (2000) 69. Antitrust L. J, p. 569: « a "structured rule of reason" whereby proof of
product differentiation suffices to establish a presumption that such restraints are unlawful ».
196 Alan MEESE, Price Theory, Competition, And the Rule of Reason, (2004) Cornell Law Review, p. 89:
« [ ... ] the present structure of Rule of Reason analysis, applied pursuant to Standard Oil c. United States, has
become outdated. The Rule of Reason as currently applied by the courts rests upon neoclassical theory, an
economic paradigm that assumes that legitimate competition consists of unbridled technological rivalry,
unconstrained by nonstandard contracts. »
197 Pierre-Emmanuel MOYSE, Le commerce électronique, en toute franchise'?, (2001) Juriscom.net, <
http://www.juriscom.net/chr/2/qc20010110.htm >:« [ ... ] Internet et le commerce électronique s'apparentent
plus à un marché parallèle qui supplante progressivement la distribution traditionnelle sans s'y substituer
cependant. Les deux schémas de distribution sont donc appelés à coexister encore pendant de nombreuses
années. »
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section!). Dans un second temps, il faut se tourner vers le cadre contractuel qui lie les deux
parties d'un -réseau de distribution sélective pour l'adapter aux nouvelles pratiques
électroniques (sous-section 2).
Paragraphe - 1 : La mise en place d'un réseau de distribution électronique
Les modalités de la mise en place d'un réseau de distribution électronique peuvent varier
amplement selon différents facteurs, comme le coût, le maintien198, la complexité et
l'estimation des avantages potentiels qui accompagneront ce nouveau mode de vente.
Certains franchiseurs établiront une politique de commerce électronique précise avec un
plan de travail déterminé, dans lequel ils prévoiront les ressources nécessaires pour
l'implantation d'un réseau de commerce électronique. D'autres suivront une démarche
timide199, en commençant par un plan de travail de base auquel ils ajouteront,
graduellement et avec le temps, des fonctions et modalités selon une étude continuelle du
marché et de son développement.
Mais quelle que soit la démarche suivie par le franchiseur pour intégrer le commerce
électronique dans son système de revente, elle affectera deux types de relations
commerciales: les relations interentreprises B2B (A) de même que les relations des
distributeurs en direction des consommateurs B2e (B).
A- Les relations interentreprises (B2B)
Puisqu'en Europe le fournisseur ne peut pas se réserver la vente de ses produits sur
Internet, il aura alors le choix d'ouvrir le libre accès à Internet à tous les membres de son
réseau ou bien de mettre en place une politique de vente sur Internet et de la négocier avec
ses distributeurs. En fait, la doctrine concernant les relations interentreprises par voie
198 Hyo Soo LEE, L'interaction des systèmes de production, de distribution et de réglementation dans les
relations professionnelles, (1996) 51 Relations industrielles, p. 302. Bien que c'est article ne traite pas de la
distribution électronique, mais l'analyse fait par l'auteur concernant l'interaction dans les systèmes de
distribution et leurs développements demeure intéressant pour notre recherche.
199 G. L. KNACK et A. K. BLüüDHART, loc. Cit., note 52.
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électronique (bien connu par B2Bioo, au sem des réseaux de distribution est assez
abondante et de nombreux auteurs proposent différentes stratégies ou modèles de
distribution électronique2ol . Toutefois, nous optons pour le deuxième choix selon lequel le
fournisseur coordonnera l'activité de ses distributeurs sur Internet. Selon cette hypothèse, le
fournisseur va informer ses distributeurs des critères qualitatifs électroniques déterminés
pour maintenir l'image du produit et les conditions de son utilisation tout en négociant avec
eux une stratégie de travail qui permettra de conserver l'homogénéité nécessaire du réseau
et d'assurer un travail coordonné entre lui et ses distributeurs202. Néanmoins, le fournisseur
peut toujours proposer de fournir un site Internet qui sera considéré comme un « relais
territorial »203qui jouera le rôle d'intermédiaire dans la revente entre le consommateur et le
distributeur en répertoriant les offres de ventes de ces derniers auxquelles il renvoie les
consommateurs204 .
Cependant, durant l'institution ou la réalisation d'une telle relation interentreprises
électronique « interdépendante », l'obligation implicite de respecter la notion de bonne foi
dans les relations contractuelles205s'impose. En fait, malgré la convergence d'intérêts entre
le fournisseur et ses distributeurs, le respect du principe de bonne foi renforcera la
coopération entre les deux parties ce qui se manifestera par un partenariat novateur éprouvé
par une « distribution associative» 206.
200 "Entering the 2Ist Century: Competition Policy in the World ofB2B Electronic Marketplaces": A Report
by the Federal Trade Commission Staff, October 2000 ("FTC Report") juin 2000. http://www.ftc.gov/bc/b2b.
201 Voir: Ch. COLLARD et Ch. ROQUILLY, lac. cit., note 13; Y. DIETRICH et A. MENAIS, lac. cit., note
15; D. FERRIER, lac. cit., note 98.
202 Id, Ch. COLLARD et Ch. ROQUILLy « Generally, the producer demands that sorne criteria relating to
the presentation and the enviroment of the products be respected. The point of sale must be identified as a
space specializing in the sale of fragrances and beauty items. It must be permanent, and the brand products
must be offered in accordance with their prestige and reputation. ».
203 C. MANARA, lac. cit., note 75.
204 Y. DIETRICH et A. MENAIS, lac. cit., note 15 :« [... ] cette procédure permettra de mettre en place
rapidement une distribution de ses produits sur Internet tout en maîtrisant une présentation homogène de
ceux-là ».
205 Franck FOURNIER, L'équilibre des réseaux de franchise de parfilmerie de luxe: d'un équilibre menacé à
l'équilibre nécessaire, (2002) Dalloz, p. 793:« L'interdépendance renforcée entre le franchiseur et les
fi'anchisés qui résulte tant des clauses statutaires que des clauses contractuelles va induire une exigence de
bonne foi des parties contractantes. »
206 Id
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B- Les relations entre les distributeurs et les consommateurs (B2e)
Au-delà de la présentation du produit sur Internet et des modalités du service après-
vente qui sera négocié entre le fournisseur et ses distributeurs, la distribution en espace
virtuel implique une émergence de nouvelles nécessités, telles que la protection des
données personnelles et la sécurisation des paiements en ligne, auxquelles les réseaux de
distribution électronique doivent faire face dans leur relation avec les cyberconsommateurs.
Ces sujets étant très vastes à traiter, nous limiterons notre recherche en cette matière à leur
influence sur les réseaux de distribution électronique207•
En fait, la question de la protection ou non des données personnelles collectées sur un site
Internet constitue la plus grande source d'inquiétude et même un frein à l'achat pour les
cyberconsommateurs208 • Surtout qu'actuellement le moyen de paiement en ligne le plus
utilisé est le paiement par carte de crédit. C'est la raison pour laquelle ce sujet est parmi les
plus légiférés en droit interne et internationafo9• Ainsi, la collecte de données personnelles
ne peut se faire que d'une manière licite210• Cela signifie qu'une telle action nécessite un
207 Lire notamment sur ces sujets; Marc LACOURSIÈRE, Raymond DORAY, Les modalités de paiement
électronique, dans Vincent GAUTRAIS (dir.), loc. cit., note 152, p. 57 et p. 303.
208 « 72% of non-online shoppers cited concerns about the security of giving out their credit card information
online as a reason why they weren't purchasing online. Results from the same period this year show that this
proportion has increased to 83%. A similar trend appears with privacy concerns; last year 52% of non-online
shoppers said one of the reasons they weren't purchasing online was because they were concerned about
privacy when releasing personal information. The percentage has jumped to 66% of non-online shoppers.
These factors are having a heavy influence on the 59% of Canadians with Internet access who have yet to
make an online purchase. ». Étude faite en juin 2003 par le groupe Ipsos - Reid sur l'utilisation d'Internet au
Canada. http://www.ipsos-na.com/news/pdfJmedia/rnr030627-1.pdf
209 La protection de l'information personnelle a fait le sujet de différentes lois, directives et doctrines. Étant
un sujet assez vaste, nous nous limitons à citer les différentes références: du côté de l'Union Européenne voir
la Directive 1995/46/CE du 24 octobre 1995 relative à la protection des personnes physiques à l'égard du
traitement des données à caractère personnel et à la libre circulation de ces données. Ainsi que les lignes
directrices sur la protection des personnes à l'égard de la collecte et du traitement des données à caractère
personnel dans les inforoutes adoptées le 23 février 1999. Aux États-Unis cette protection est dotée par le
Privacy Act du Federal Trade Commission et au Canada c'est la loi canadienne sur la protection des
renseignements personnels et les documents électroniques qui est entré en vigueur le 1er Janvier 2001. La
doctrine est aussi abondante sur ce sujet: « La circulation des données personnelles sur Internet doit respecter
les principes et les limites fixés par la loi. Ceux-ci tendent en particulier à protéger la sphère privée et la
liberté personnelle de toute personne, physique ou morale, quels que soient les moyens utilisés ». Frédéric
MONÉGER, Commerce électronique et données personnel/es, (1998) Juriscom.net,
http://www.juriscorn.netluni/mem/03/sommaire.html
210 Cynthia CHASSIGNEUX, La protection des données personnel/es en France, (2001) 6 Lex Electronica
2:« (...] Les Etats membres prévoient que les données à caractère personnel doivent être collectées pour des
finalités déterminées, explicites et légitimes et ne pas être traitées ultérieurement de manière incompatible
avec ces finalités. Adéquates, pertinentes et non excessives au regard des finalités pour lesquelles elles sont
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motif justificatif, que ce soit sous fonne de consentement de la personne concernée, d'un
intérêt prépondérant public ou privé, ou d'une loi. Il n'est dès lors pas pe.nnis de collecter
des données personnelles sans que la personne concernée en ait connaissance, ou encore
contre son gré211 • La réputation de la compagnie et l'explication de la raison de la collecte
d'infonnations constituent les facteurs principaux qui ont amené les internautes à être plus
confortables quand vient le temps de fournir des infonnations personnelles212• Dès lors, les
réseaux de distribution qui adopteront le commerce électronique devront se montrer
particulièrement diligents et utiliser des moyens technologiques à la fine pointe pour
sécuriser les transactions en ligne213 •
Paragraphe - 2 : Incidences sur le cadre contractuel
L'organisation des stratégies de distribution sur Internet et le développement continuel du
commerce électronique exigent une adaptation du contrat cadre de la distribution sélective.
Cette adaptation doit prévoir des clauses qui organisent soigneusement les modalités
d'accès à l'Internet et qui préviennent l'apparition de tout litige ou de toute interrogation214 •
Ce sera chose délicate pour les contrats en cours (A), plus facile pour les contrats futurs
(B).
A- Pour les contrats en cours
Le contrat de distribution reste toujours le cadre qui règle la relation entre le fournisseur et
les distributeurs215• Nous avons déjà vu dans le chapitre précédent que les contrats de
collectées et pour lesquelles elles sont traitées ultérieurement l'article 6§1 de la Directive 95/46/CE ». Voir
aussi sur le même sujet, Laurent BAERISWYL et Grégoire MANGEAT, Protection des données personnelles
sur Internet: la situation en Suisse, (2000) Juriscom.net, < http://www.juriscom.netlchr/2/ch20000621.htm >.
211 Caroline CARPENTIER, Vie privée et communications électroniques, (2004) Droit et Nouvelles
Technologies, http://www.droit-technologie.org/dossiersN.P.Com.%20%E9Iectr.pdf .
212 « One major factor that made internet users more comfortahle in providing personal information was the
company's reputation (74%), and the other was the stated privacy policy on such web site which explained
the company's intended use of the submitted information. ».loc. cit., note 208.
213 Comme l'obtention d'un sceau de certification, voir http://www.trustc.com
214 Voir sur le thème de l'adaptation du contrat de distribution comme instrument juridique à la vente par
Internet, Olivier ITEANU, Net économie, (2000) 2. JCP cahiers de droit de l'entreprise, p.29:« ...c'est le
triomphe du contrat, puisque le contrat sera l'instrument de la régulation ».
215 F. POLLAUD-DULIAN et A. RONZANO, loc. cit., note 54, p. 179.
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distribution qui traitent explicitement du sujet de vente sur Internet sont rares. Ainsi, dans
la mesure où le fournisseur a déjà un contrat de distribution en activité, il doit faire face
avec son contrat actuel à la possibilité d'accès sur Internet. L'intervention de nouvelles
clauses dans ce cas ne sera pas une tâche facile.
D'abord, le fournisseur doit élaborer une première série de critères pour vendre les produits
de marques sur Internet216 . Ces critères peuvent varier, dépendamment de la nature du
produit, mais ils visent en général à garder une certaine homogénéité dans la présentation
de produits sur les différents sites commerciaux des distributeurs2I7 . Chaque critère pris
isolément doit respecterles conditions générales du droit de la concurrence. L'ensemble de
ces critères doit aider à l'intégration d'une nouvelle technique de vente virtuelle sans
nécessairement couper le réseau de distribution en deux: un réseau réel et un autre
virtue1218 . Par contre la vente sur Internet doit être une suite normale de la vente dans les
magasins réels. Après cette étape, le fournisseur doit obtenir l'accord de ses distributeurs
sur la modification du cadre contractuel ou l'intégration d'un nouvel avenant219. La
dépendance de ces modifications sur l'accord des distributeurs risque de rendre les critères
. " 220moms severes
En revanche, le fournisseur peut s'appuyer sur des éléments de son contrat de distribution
actuel, comme les obligations liées au respect de l'image de la marque, la présentation du
produit, le savoir-faire, etc., pour établir ou interdire des règles de vente virtuelles et
216 Lignes directrices, précité, note 57.
217 R. FABRE, foc. cif, note 53, voir aussi Ch. VILMART, foc. cif, note 119. A titre d'exemple de
présentations identiques des produits distribués, vérifiez les sites Internet: www.benetton.com et
www.benetton.co.jp
218 Le fait d'avoir deux réseaux de distribution, réel et virtuel, indépendants l'un de l'autre va augmenter le
risque d'atteinte à la concurrence en créant deux réseaux de distribution parallèles. L'article 6 du règlement n
o 19/65/C.E.E précise que la commission peut retirer le bénéfice de l'exemption lorsque l'accès sur le marché
en cause ou la concurrence sur celui-ci, est restreint de façon significative par l'effet cumulatif de réseaux
parallèles de restrictions verticales similaires pratiqués par des fournisseurs ou des acheteurs concurrents.
219 Roger BOUT, Marc BRUSCHI, Sylvianne POILLOT-PERRUZETTO, Monique LUBY, Gérard CAS et
Marc DE LAPARRE, Lamy Droit économique, Paris, Lamy, 2001, p. 632.
220 A. BENSOUSSAN, foc. cit, note 55.
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demander à chacun de ses distributeurs d'en respecter l'usage221 • Dans le cas où un
distributeur ne respecte pas ces dispositions, il appartiendra aux tribunaux. de mesurer si les
règles du responsable du réseau inspirées du contrat sont abusives ou non222•
D'autre part, le fournisseur ne pourra pas oublier les règles du droit de la concurrence en
matière d'entente. Surtout si son réseau est situé en Europe. Elle devra donc respecter le
règlement communautaire n02790/99, et si le contrat n'est pas conforme à ce règlement, il
devra alors le notifier pour pouvoir le cas échéant, bénéficier d'une attestation négative ou
d'une exemption individuelle.
Le système de distribution choisi par Yves Saint Laurent illustre cet aménagement tout en
respectant les règles du droit de la concurrence. Ainsi, en 1991, la Commission européenne
avait accordé au système de distribution des parfums Yves Saint Laurent une exemption
individuelle pour la période allant du 1er juin 1991 au 31 mai 1997. Par un arrêt en date du
12 décembre 1996, le Tribunal de première instance de Communautés européennes avait,
en grande partie, confirmé cette décision d'exemption à la suite d'un recours présenté par
les supermarchés Leclerc. En 1997, la société Yves Saint Laurent a notifié son nouveau
système de distribution pour approbation, à l'expiration de l'exemption qui lui avait été
précédemment accordée. Comme s'est généralement le cas pour la parfumerie et les autres
produits de luxe, la société a choisi un système de distribution sélective et a intégré
l'utilisation de l'Internet. Le système Yves Saint Laurent satisfait aux conditions
d'exemption posées par le règlement. En effet, Yves Saint Laurent a fixé des critères de
sélection autorisant ses détaillants, exploitant préalablement un point de vente physique, à
vendre leurs produits par Internef23 •
221 Voir Yves Saint Laurent c. Givenchy, le tribunal de première instance des communautés européennes a
estimé qu'un système de distribution sélective qui excluait certaines formes de distribution, justifiées par la
nature du produit, n'est pas restrictif de concurrence. CJCE, 12 décembre 1996, aff. T-19/92.
222 Art. 82 du traité de Rome sur les actes abusifs du fournisseur d'un réseau de distribution.
223 Affaires du 12 décembre 1996 du Tribunal de Première Instance de la Communauté Européenne :Yves
Saint Laurent, précité, note 221.
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B- Pour les contrats futurs
Dans le cas où il n'y a pas un contrat déjà existant, le fournisseur a intérêt à détailler très
soigneusement les règles de relations qu'il veut imposer à ses distributeurs dans la vente
sur Internet224. Ces précisions permettront de déterminer les exigences électroniques du
réseau et de savoir si les futurs sites des distributeurs sont conformes ou non à l'esprit du
réseau225 . Il faut prévoir aussi une politique de vente composée d'un contrat cadre de
distribution qui prévoit la conclusion de nombreux contrats qui lieront le fournisseur à ses
différents distributeurs226 englobant à la fois les ventes réelles et les ventes sur Internet. Le
contrat cadre décrit les relations futures des parties prenantes. Chaque contrat doit toujours
respecter le droit de la concurrence227 .
Mais qu'il autorise ou refuse l'accès de ses distributeurs à Internet, la décision du
fournisseur doit faire l'objet de modalités précises228 . L'adaptation à des nouvelles
techniques commerciales exige d'établir un certain équilibre entre les deux modes de vente.
Il faut à ce titre rappeler aux distributeurs quelles sont les obligations mises à leur charge
concernant l'image de la marque, le service après vente, le savoir-faire, etc. Bien que ces
obligations seront inspirées des règles de ventes traditionnelles il restera toujours des
clauses particulières pour organiser le point de vente virtuel. Nous citons à titre d'exemple:
la notion d'aménagement d'espace dans les ventes traditionnelles229 doit être remplacée par
la notion d'espace électronique qui sera capable d'accueillir les nouvelles technologies sur
le net23ü . Les sites Internet des différents distributeurs présentant les produits doivent être
mis à jour régulièrement pour que les nouveaux produits, les prix et les aubaines soient
224 Ch. COLLARD et Ch. ROQUILLY, foc. cit, note 13: « [... ] ft is in the producer's interest to include in
contracts the possibility of online sales of its products by a distributor and to adapt the clauses to the very
nature of the electronic point of sale ».
225 B. FLORIANI et M. K. LINDSEY, foc. cit., note 96, p. 6.
226 Ch. COLLARD et Ch. ROQUILLY, foc. cit., note 13.
227 Id.
228 L'affaire Fabre, précité, note 73.
V9 .
- M. BEHAR TOUCHAIS et G. VlRASSAMY, opt. cit., note 6, p.558.
230 R. SALIS, foc. cit., note 67.
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conformes aux stocks disponibles231 . Du côté de la publicité, les sites Internet ne doivent
présenter aucune bannière ou « dépliant surprise »232 qui peuvent nuire à l'image de luxe ou
même à la réputation du produit marqué233. Quant aux contacts: une adresse courriel doit
être affichée sur le site permettant aux clients de communiquer avec le service à la clientèle
pour avoir de l'information générale sur la compagnie ou de communiquer avec des
conseillers en vente pour tout renseignement concernant l'utilisation d'un produit
marqué234 •
Cette organisation des points de ventes virtuels permettra au fournisseur de protéger son
réseau et de maîtriser parfaitement le fonctionnement de son réseau dans ses deux aspects
« réel» et «virtuel»235.
Jusqu'ici nous n'avons traité que des cas des réseaux de distribution sélective. Mais ce
n'est pas la seule forme de réseau de distribution. Dans la partie suivante de notre travail
nous traiterons du cas des réseaux de distribution exclusive, qui vont à leur tour faire face à
des contraintes et devront prévoir des solutions en ce qui a trait à l'intégration du
commerce électronique dans ce mode de vente.
231 Comme le flash: Logiciel souvent utilisé pour la création de pages web. Il permet de construire des
animations vectorielles complexes tout en limitant le temps de chargement des fichiers. Voir M. VIVANT,
op. cil., note 48.
232 Bien connu sous le terme anglais: « pop-ups » elles sont des petites fenêtres qui commencent à frayer sur
l'écran, lors de la consultation d'un site web, ou en cliquant sur une bannière.
233 Ch. COLLARD et Ch. ROQUILLY, lac. cil., note 13.
234 Ce point concerne plutôt les produits de beauté: par exemple, le site Internet des produits L'Oréal,
www.Ioreal.com affiche plusieurs liens - contacts, invitant le client à communiquer avec le service à la
clientèle pour n'importe quel renseignement. Voir aussi our une liste plus détaillée de possibilités
d'organisation d'un point de vente électronique, voir: A. BENSOUSSAN, lac. cil., note 55.
235 M. MALKA, lac. cil., note 27, p. 43.
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Deuxième partie : La distribution exclusive
Le contrat de distribution exclusive est un contrat par lequel le fournisseur choisit un
revendeur pour un territoire donné de dimension variable (pays, région, ville, ...) et
s'engage à ne commercialiser ses produits généralement qualifiés de haute technicité
(véhicules, ordinateurs, caméras, ...) que par son intermédiaire236 • Du côté du distributeur
exclusif, ce type de contrat comporte deux restrictions principales, d'abord ne pas vendre
de produits concurrents et ensuite ne pas vendre les produits livrés à l'extérieur du territoire
concédé237• L'avantage économique est réel pour les deux parties du contrat:
« ...La convention de concession exclusive apparaît d'autant plus utile à
chacun d'eux qu'elle libère les premiers (producteurs) des soucis de la
distribution de leurs produits sans perdre tout contrôle, tandis qu'elle assure
aux seconds (les commerçants), dans une zone déterminée, le monopole de
la distribution à l'exclusion des éventuels concurrents )).238 .
C'est donc le monopole de vente des produits d'une marque de commerce donnée sur toute
l'étendue d'un territoire qui constitue l'intérêt de l'exclusivité territoriale pour le
distributeur et même la raison de son engagement. Mais le mot monopole ne s'harmonise
pas avec les règles commerciales de libre concurrence239• Toutefois, la validité de ces
contrats est reconnue pour les biens qui requièrent l'intervention d'un distributeur afin
d'assurer une vente efficace au public et un service d'après vente en raison de la haute
technicité des produits vendus240• Ainsi, le fondement de ce système est plus technique241 •
La spécialisation du distributeur l'est aussi. À l'opposé de la distribution sélective, ce n'est
236 J. S. SCHACHTER, loc. cit., note 25, p. 3.
237 Pegi A. GROUNDWATER, Agency and Distribution Agreements, An International Survey; editor
Agustin Jausas, KLUWER LAW International, 1994, p. 274.
238 Jean GUYENOT, Les conventions d'exclusivité de vente; (1963) 7. Revue trimestrielle du droit
commercial, p. 516. Voir aussi « (...] Ces contrats peuvent, dans certains cas, non seulement être un moyen
efficace pour une petite et moyenne entreprise de pénétrer le marché, mais ils peuvent aussi avoir pour effet
de simplifier la distribution du produit et aussi de régulariser les approvisionnements. » Roger CHARLAND,
La distribution commerciale et le droit européen de la concurrence, mémoire de maîtrise, Montréal, Faculté
de droit, Université de Montréal, 1999, p. 76.
239 M. MALKA, op. cit., note 27, p. 20.
240 M. BEHAR-TOUCHAIS et G. VIRASSAMY, op. cit., note 6, p. 142.
241 Y. DIETRICH et A. MENAIS, loc. cit., note 15.
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ce n'est plus l'image du produit qui vient en premier lieu, mais ce sont plutôt les services
offerts, comme l'installation, la réparation et le service après vente242 .
Cependant la protection territoriale admissible pour ce système de vente n'est pas
absolué43 . Le fournisseur d'un réseau de distribution exclusive doit le mettre en place sans
faire obstacle au libre jeu de la concurrence244 . Ainsi, il n'a pas le droit de cloisonner le
marché en interdisant à ses distributeurs de vendre indirectement à des clients situés à
l'extérieur des territoires concédés ou de leur imposer des prix de revente fixes245 .
Certainement, les restrictions territoriales prévues dans le cadre d'un réseau de distribution
exclusive vont limiter lé! concurrence « intra marque »246, c'est-à-dire entre les distributeurs
des produits revêtus de la même marque, puisqu'elles empêchent tout autre distributeur
potentiel d'entrer sur le marché déjà octroyé à un distributeur. Mais ce cloisonnement peut
être contrebalancé par une concurrence «inter marque »247, concurrence entre les
distributeurs de mêmes produits mais de différentes marques248 . Par exemple, quand la
compagnie Sony exige de ses distributeurs de vendre ses produits dans les limites
géographiques du marché de chacun, ce fait va accroître la concurrence « inter marque»
car d'autres compagnies comme Sharp, par exemple, vont imposer la même exigence à
leurs distributeurs, et par la suite la concurrence va s'accroître dans un marché donné entre
les différents distributeurs des différentes compagnies249.
242 Ch. COLLARD et Ch. ROQVILLY, loc. cit., note 13.
243 R. CHARLAND, op. cit., note 238, p. 76.
244Voir GIDES-LOYRETTE-NOVEL, Dictionnaire du Marché commun, Tome II, section concurrence, Paris,
Juridictionnaire Joly, 1968, p. 111 :« [... ] Pour la cour de justice de la communauté européenne, le contrat de
distribution exclusive est permis si, en raison de l'importance économique de celui-ci ou du contexte dans
lequel il s'inscrit, il n'est pas en mesure de cloisonner le marché ou de nuire à l'intégration du marché
commun ».
245 G. BRAS MIRANDA, op. cit., note 83, p. 865 :« La pratique des prix de vente imposés est susceptible de
tomber sous le coup de la loi sur la concurrence. Par conséquent, le franchiseur ne pourra que suggérer des
prix minimum de vente».
246 Renaud BERTIN, Analyse des conditions de sélection de leurs réseaux par les constructeurs automobiles
à l'occasion de l'entrée en vigueur du règlement CE 1400/2002 du 31 juillet 2002., (2003) Dalloz:« La
distribution exclusive consistant à ne désigner en principe qu'un seul et unique distributeur bénéficiaire d'une
exclusivité absolue sur un territoire détérminé aboutit à supprimer toute concurrence intra Brand sur la zone
concédée. ». Voir aussi, R. CHARLAND, op. cit., note 238, p. 77.
247 Eric CHEVRIER, La commission européenne critique la distribution automobile, (2001) Dalloz, p. 219.
248 Id.
249 Standard Di! Co. c. United States, (1911) 337 V.S. 293, 306-07: «The Sherman Act does not compel
private traders, however organized, to cornpete with each other. The character of the oil business was and is
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Mais dans l'hypothèse où un membre d'un réseau de distribution exclusive veut intégrer le
commerce électronique dans ces activités commerciales, il propose nécessairement, compte
tenu du caractère international du réseau25o , des produits aux consommateurs localisés en
dehors de son territoire251 . Il convient donc d'envisager pour la distribution exclusive sur
Internet des modalités de coexistence avec le réseau de vente classique. Dans cette partie
nous examinerons en premier lieu les contraintes et les possibilités de l'utilisation
d'Internet comme un moyen de vente par les fournisseurs des réseaux de distribution
exclusive (ler chapitre) avant de vérifier les particularités de l'utilisation d'Internet par les
distributeurs de ces réseaux (2ème chapitre).
such that a great corporation was and is an economic necessity for carrying on that industry. The growth and
success of the Standard Oil Company was the result of individual enterprise and the natural laws of trade. It
was not the result of unlawful means, but of skilI, unremitting toil, denials and hardships, and is an instance of
where the continuous use for forty years of skilI, labor and capital reached a great success ».
250 Karim BENYEKHLEF, L'Internet un reflet de la concurrence des souverainetés, (2002) 8 Lex
Electronica, disponible sur le site Internet http://www.Iex-electronica.ore:/articles/v8-llbenyekhIef.htm
:« [... ]La création d'un monde virtuel, paralIèle au monde physique, où des transactions informationnelles, au
sens large du terme, peuvent se nouer dans un contexte transfrontière, constitue un phénomène singulier où
les participants ont déjà commencé à développer leurs propres règles en marge de celIes des législateurs
nationaux» .
251 Scott Mc INTOSH, Fair Criticism, Cyberlibel, And Unlawful Coordinated Action Over the Internet,
Franchise L. J, 2001:« The relative novelty but increasing prevalence of the Internet, combined with the
absence of legislative and judicial precedent dealing specifically with Internet-related issues, presents a
number of dificult questions for franchisors and franchisees alike ».
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Chapitre 1 : La distribution électronique à l'initiative des fournisseurs des réseaux de
distribution exclusive
En raison de la grande importance de l'utilisation d'Internet, toute entreprise ayant
aujourd'hui une activité commerciale orientée vers des consommateurs doit envisager une
présence sur la toile252. Ainsi, nous pouvons imaginer que les fournisseurs et les
distributeurs des réseaux de distribution exclusive vont intégrer cette nouvelle technique de
commercialisation en développant chacun un site Interner53. Mais les ventes par Internet
s'accommodent mal des notions de délimitation géographique254 et semblent rendre
difficile tout octroi d'un territoire exclusif aux membres du réseau. Alors, si l'on admet
qu'un membre d'un ré~eau de distribution exclusive puisse faire de la vente sur Internet, il
va s'adresser à des clients partout dans le monde, et par la suite empiéter sur le territoire
concédé à un autre membre du même réseau et entrer en concurrence avec ce dernie~55.
Toutefois, il ne faut pas imaginer que la commercialisation par Internet dans le cadre d'un
réseau de distribution exclusive supplantera la vente traditionnelle, mais elle risque
d'apporter un désordre au système de distribution et à ses règles256, d'autant que la majorité
des contrats de distribution ne traitent pas de ce sujet ni des stratégies pratiques qui y sont
reliées257. En ce sens, le fournisseur qui propose ses produits sur Internet fera face à
certaines difficultés d'ordre juridique en ce qui a trait à ses relations contractuelles avec ses
distributeurs (Section I). Il sera aussi confronté à certaines règles juridiques, en droit de la
concurrence européen, établies en vue d'assurer le bon fonctionnement des réseaux de
distribution exclusive des véhicules automobiles (Section II).
252 M. VIVANT, op. cit., note 48, p.127.
253 Gaylen L. KNACK et Ann K. BLOODHART, lac. cit., note 52.
254 K BENYEKHLEF, lac. cit., note 250.
255 En juillet 1999, Home Dépôt a demandé à ses fournisseurs (Black&Decker, Scotts et General Electric,
etc.) d'arrêter la vente de leurs produits sur Internet, au risque que ces produits soient retirés des rayons de
Home Dépôt. Pour plus de détails, consultez: http://news.com.com/2100-/0/7 3-229172.html?tag=st rn
256 Certains auteurs vont plus loin, pour considérer que la vente par Internet apportera un coup fatal à la
structure contractuelle des réseaux de distribution, voir Pierre-Emmanuel MOYSE, lac. cit., note 197 et
Michael GARNER, Drug Emporium, the reality ofthe virtual, 2 Franchise L. J, 2001.
257 M. MALKA, lac. cit., note 27, p. 22.
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Section 1 : La distribution exclusive électronique
Nous avons vu précédemment que plusieurs perspectives sont offertes par le biais du
commerce électronique: marché international et facilement accessible aux clients. Ces
caractéristiques vont sûrement inciter les fournisseurs d'un réseau de distribution exclusive
à exercer une activité sur la toile. L'examen de la législation européenne, sous l'angle du
droit de la concurrence, montre qu'elle n'est pas tout à fait favorable à la vente électronique
directe des produits par les fournisseurs258 • Par contre, nous verrons qu'aux États-Unis,
cette question est souvent abordée sous l'angle du droit des obligations traitant les contrats
de distribution dans les contextes de ventes traditionnelles259 • Ainsi, certaines décisions de
justice et senten~es arbitrales vont servir de lignes directrices pour aider les membres de
ces réseaux à réorganiser leur activité commerciale électronique.
C'est dans ce sens que nous examinerons, d'abord, comment la distribution électronique
effectuée par certains fournisseurs de réseaux de distribution exclusive a donné lieu à des
conflits contractuels (Paragraphe 1). L'analyse de ces conflits nous permettra après
d'étudier les limites fixées par certaines clauses du contrat cadre de distribution exclusive
(sous-section II).
Paragraphe - 1 : Les difficultés juridiques de la vente électronique des fournisseurs
Le fournisseur est souvent nommé la « tête du réseau» 260 en ce qu'il est le maître de la
politique commerciale de son réseau de distribution. Cette politique commerciale repose
sur un contrat cadre261 qui le lie avec ses distributeurs. Ce contrat cadre désigne les droits et
les obligations réciproques de chacune des parties. Parmi les obligations du fournisseur,
258 Que ça soit dans le cas de la distribution sélective ou la distribution exclusive. Lignes directrices du
règlement 2790/1999, point 5, précité, note 12 :« le fournisseur ne peut se réserver les ventes ou la publicité
sur Internet ».
259 E. B. WULLF et C. A. NOWAK, lac. cit., note 30. Voir aussi,s~pra, note 162.
260 Y. DIETRICH et A. MENAIS, lac. cit., note 15, R. CHARLAND, op. cit., note 238, et C. MANARA, lac.
cit., note 14.
261 F POLLAUD-DULIAN et A RONZANO, lac. cit., note 54.
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nous distinguons celles relatives au contrôle et au maintien de l'homogénéité du réseau262.
Cette faculté de contrôle donne au fournisseur une position contractuelle. particulièrement
avantageuse lui permettant d'organiser son réseau comme il l'entend263. Ainsi, avec
l'avènement du commerce électronique et ses qualités fascinantes qui permettent de couvrir
rapidement le marché international264, certains fournisseurs vont profiter de cette position
pour vendre eux-mêmes leurs produits sur Internet. D'autres vont même s'interroger sur
l'opportunité de recourir à des distributeurs pour couvrir le marché local alors qu'ils
disposent d'un moyen de vente et de communication direct avec les consommateurs. Ces
décisions ne peuvent pas être prises unilatéralement du côté du fournisseur, sans faire face
à des conflits juridiques et même économiques dans sa relation contractuelle avec ses
distributeur;65.
A-La sentence arbitrale Drug Emporium
Avant de commencer l'analyse de cette décision, il est pertinent de rappeler que
c'est une sentence arbitrale. Autrement dit, c'est une procédure extrajudiciaire qui ne se
déroule pas devant les tribunaux. Dans cette hypothèse, cette décision est finale et n'est pas
susceptible d'appef66. Mais son importance découle d'abord du fait qu'elle introduit un
conflit dans un contexte de distribution électronique auquel les juristes ont appliqué les
règles traditionnelles du droit des obligations. Ensuite, la doctrine qui traite de la sentence
arbitrale est très abondante267, ce qui nous permet de vérifier les différentes analyses des
262 G BRAS MIRANDA, op. cU., note 83, p. 907. « Ce sont donc des obligations qui découlent du devoir de
maintenir la chaîne à un bon niveau de reconnaissance par le public et du devoir de veiller à ce que les
conditions d'exploitation pour lesquelles chaque franchisé a accepté de se joindre au mouvement perdurent»
263 R. CHARLAND, op. cU., note 238.
264 M. VIVANT, loc. cit., note 48.
265 G L. KNACK et A K. BLOODHART, loc. cit., note 52: « Franchisors face a difficult task; each must
determine the appropriate role of the Internet for its system to remain competitive while assessing the legal
and often economic ramifications that arise from different Internet approaches. ».
266 Voir Conciliation et arbitrage, feuillet disponible en format électronique sur le site Internet du Barreau du
Québec : http://www.barreau.qc.ca/feuillets/arbitrage.html
267 M. GARNER, loc. cit., note 256: « Drug Emporium is a landmark case on Internet encroachment issues ».
P-E MOYSE, La distribution électronique dans les contrats de franchise, de distribution exclusive et de
distribution sélective, Leger Robic Richard! Robic, 2001, http://www.robic.comlpublications/Pdf/270-
PEM.pdf, L. KNACK et A K. BLOODHART, loc. cit., note52; B. FLORIANI et M. K. LINDSEY, loc. cit.,
note 96. Michael E. CHIONOPOULOS, Franchising In Cyberspace; The Drug Emporium Decision Should
Not Tranquilize ecommerce, (2001) jurisnotes.com, http://www.jurisnotes.com/IP/articles/franchising.htm et
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problèmes rencontrés par des fournisseurs qui adoptent le commerce électronique comme
moyen de vente.
Dans les faits de l'affaire Emporium DrugMart, /nc. ofShreveport c. Drug Emporium, /nc.,
et Drugemporium.com, /nc. 268, un fournisseur avait mis en vente ses produits directement
via son site Internet « drugemporium.com ». Cette décision a été prise sans concertation ni
tentatives de négociation avec ses distributeurs. Par le moyen de son site Internet, le
fournisseur proposait ses produits à des prix préférentiels aux clients partout dans le
monde, sans faire mention des distributeurs ou de leurs coordonnées. Ainsi, un groupe de
ces derniers a porté cette affaire devant la Cour d'arbitrage de l'American Arbitration
Association (A.A.A.), reprochant au fournisseur d'avoir contrevenu aux stipulations du
contrat de distribution et à l'obligation de bonne foi dans l'exécution de celui-ci. De son
côté, le fournisseur considérait que l'exclusivité territoriale accordée aux distributeurs ne
s'appliquerait qu'aux ventes réelles et ne serait pas étendue aux magasins virtuels. Il ajoute
que le contrat réserve le développement des méthodes de distribution alternatives au
fournisseur et que le site Internet devait être considéré comme une méthode de distribution
alternative et non pas un point de vente concurrent. Mais ces arguments ont été rejetés269•
En septembre 2000, les arbitres saisis du différend ont donné droit aux distributeurs en
interdisant au fournisseur de vendre directement sur Internet et de faire de la publicité qui
contrevient à l'esprit du contrar70 •
S. Mc INTOSH, loc. cit, note 251, Kevin J. COLETTE et Paul MEIER, Can Franchisors Be Barred From
Cyberspace?(Internet encroachment offranchise territories), Ryan, Sawson & Cleveland, 2001, disponible
sur le site Internet: <http://www.r:yanlaw.comlArticles/franchisors%20bc%20barrcd.pdf>.
268 Emporium Drug Mart, Inc. ofShreveport c. Drug Emporium, Inc., and Drugemporium.com, Inc., précité,
note 47.
269Id.
270Id.: « It is not for this panel to divine whether a virtual reality is real or whether it is a phantom. We will
take respondents at their word. Respondents have marketed drugemporium.com as "The full service online
drugstore" and have certified drugemporium.com to be a "drugstore" in its filings to the SEC. We also infer
from the respondents' conduct that honored the c1aimants' territories until now - including the offer of
compensation during the test period for drugemporium.com - that the parties' reasonable expectation was that
the complainants would not be forced to compete with direct drug store sales by respondents. [...]
Respondents have also attempted to build market share by offering special sales at prices that vastly undercut
prices available at the c1aimants' stores. »
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Toutefois, cette décision était sujette à certaines critiques de la part de plusieurs auteurs271 •
D'abord, les arbitres ont interprété le terme « drugstore» qui est conten~ au contrat pour
comprendre par celui-ci un « online store» (le terme « online store» est utilisé par le
fournisseur pour désigner son site Internet). En se basant sur cette interprétation, les
arbitres ont déduit, sans autres motifs et sans s'attarder aux clauses du contrat même, que le
fournisseur a développé une activité commerciale concurrente à ses distributeurs et par la
suite il a failli à son obligation de bonne foi dans l'exécution du contraf72. Ainsi, il semble
que les arbitres se sont basés sur un facteur externe pour aboutir à leur décision273 • En plus,
selon la loi de l'état d'Ohio (la loi applicable dans ce cas) les juges ne peuvent pas prendre
en considération des facteurs extrinsèques à moins que l'intention des parties ou les clauses
du contrat soient ambiguës274•
Ensuite, le collège d'arbitres n'a cité aucune jurisprudence dans sa décision275 bien que le
fournisseur se soit référé à l'affaire Interim Health Care of Northern Illinois c. Interim
Health care pour justifier son activité. En fait, l'affaire Interim Health Care276 présentait
une espèce similaire à Drug Emporium277 : un distributeur porte plainte contre son
271 L. KNACK et A K. BLOODHART, loc. cil., note 52:« Nevertheless, one can criticize the paners
reasoning and, ifnot for sorne peculiar facts, the outcome as weIl ». P. E. MOYSE et V. GAUTRAIS (dir.),
op. cit., note 126, p. 514, R. SALIS, loc. cil., note 67 et M E. CHIONOPOULOS, loc. cit., note 267. « (...]
The arbitrators seem to have wrongfully believed that Drug Emporium, Inc. was obligated to provide its
franchisees aIl customers within the protected territories. ».
272 L. KNACK et A K. BLOODHART, loc. cit., note 52: « However in determining whether DEI breached
the franchise agreements by operating an online store, the arbitrators sidestepped the issue of contract
ambiguity. »
273 P. E. MOYSE, La distribution électronique, dans V. GAUTRAIS (dir.), op. cit., note 152, p. 514: «Or, si
l'on juge que le mot « drugstore» peut être substitué par l'expression virtual drugstore on peut seulement en
conclure que les franchisés avaient le droit d'exploiter leur commerce en ligne. »
274 Interim Health Care ofNorthern Illinois c. Interim Health care, 1999 WL 571005: « Under the Seventh
Circuit's review of relevant Illinois case law, "the trial court must find a contract ambiguous before extrinsic
and paroi evidence" is admissible "to explain the terms of the ambiguous contract. (... ] Whether an ambiguity
exists is a question of law for the court. If the trial court determines that the contract in question contains no
ambiguity, then no extrinsic or paroi evidence is presented to the trier offact »
275 Id. « The arbitrators did not cite a single case in their decision. (...] In addressing the franchisees'
contractual claims the arbitrators appeared to ignore Interim Health Care case. (...] Although Ohio law
appears to permit the implied covenant of good faith and fair dealing to be used to fill gaps in a written
contract, several cases suggest that the implied covenant's role as a gap tiller is extremely limited. »
276 Interim Health Care ofNorthern Illinois c. Interim Health care, précité, note 274.
277 William L. KILLION, Ellen LOKKER et Anne-Marie GAUTHIER, Franchising Currents, 20 Franchise
L. .1.,2001, p. 150.
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fournisseur d'avoir exercé des activités commerciales concurrentes sur son territoire. Or, la
Cour a précisé :
« In the present case, Plaintiff wishes to show that the Franchise Agreement
granted it an exclusive right to aIl business within the designated territory.
However, the court finds that such an interpretation cannot be made from
the unambiguous language of the Franchise Agreement, which gave
Plaintiff only limited rights and gave Defendant only limited duties--which
did not amount to the creation ofan exclusive territory. »
Pour les fins de notre travail, nous retirons de ces affaires que malgré les avantages du
commerce électronique, il est sûr que la décision rapide278 et unilatérale prise par un
fournisseur de vendre directement ses produits à des prix préférentiels sur son site Internet,
à des clients localisés à l'intérieur du territoire exclusif de ses distributeurs contrevient à
l'esprit du contrat cadre.
B- La sentence arbitrale Hale c. Conroy's Inc. 279•
Le 14 juin 2001, moins d'un an après la décision Drug Emporium, une autre
sentence arbitrale est rendue sur le contexte de la distribution exclusive électronique.
Toutefois cette décision est différente de la précédente.
Dans les faits, le fournisseur Conroy's a effectué la vente de ses fleurs directement via son
site Internet « I-S00-flowers.com». Un de ses distributeurs, M. Hale, a porté l'action
devant les arbitres en reprochant au fournisseur d'avoir violé les obligations contractuelles
qui le lient avec son distributeur, par sa distribution électronique directe à des clients situés
sur le territoire réservé à M. Hale. Les arbitres saisis du différend ont décidé que la vente
directe par Internet effectuée par le fournisseur ne violait pas le contrat ni l'obligation de
bonne foi dans l'exécution de celui-ci.
278 P-E MOYSE, loc. cit., note 267: «Dans cette nouvelle donne de l'économie virtuelle, les grands
vainqueurs sont peut être et avant tout les sceptiques qui ont su mener leurs entreprises à leur propre rythme
et non au rythme des progrès technologiques. ».
279 Hale c. Conroy's Inc, 14 juin 2001, JAMS Case No. 1220022498.
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La question qui se pose est de savoir comment les faits de cette affaire qui sont en
apparence similaires à celles de l'affaire Drug Emporium mènent à une sentence
différente? Par manque de législation qui traite de ce sujet, les arbitres ont recours au droit
des obligations. Ainsi la réponse se trouvera dans le contexte de chaque contrat. Dans
l'affaire Drug Emporium, le contrat avait garanti aux distributeurs des territoires réservés
sur lesquels le fournisseur s'est engagé à ne pas exercer d'activités commerciales directes
ni à développer des canaux de distribution alternatifs28o . Le fournisseur s'est clairement
engagé à limiter les activités commerciales de son réseau par les magasins réels281 . Par
contre dans l'affaire Conroy's, bien que le fournisseur garantit un territoire exclusif à
chaque distributeur282, il se réserve le droit, sans restrictions, de développer des moyens
alternatifs et des nouvelles techniques pour la commercialisation de ses produits, voire
même de modifier le système pour l'adapter à ces nouvelles techniques283 . Évidemment, les
stipulations du contrat de Drug Emporium sont différentes de celui de Conroy's. Mais il y
avait de plus des différences factuelles entre chaque cas: Drug Emporium proposait ses
produits sur son site Internet à des prix préférentiels, ce qui était considéré par les arbitres
comme contraire à l'esprit du contrat et à la règle de bonne foi. Dans Conroy's, bien que le
commerce électronique n'existait pas au moment de la signature du contrat, le fournisseur
avait déjà un moyen alternatif de vente de ses produits en passant des commandes par
téléphoné84. Il faut signaler que dans la même voie, la Cour d'appel du Québec a précisé
dans l'affaire Provigo285 que:
« Il paraît difficile de poser comme règle générale qu'un franchiseur ne
puisse jamais, et d'aucune manière, exercer une activité ayant pour effet
de concurrencer ses franchisés dans un marché en perpétuelle évolution et
280 L. KNACK et A K. BLOODHART, loc. cÎt., note 52:« [... ) Drug Emporium explicitly agreed not to open
"Iow-margin, high volume drug store operations" in the franchisees' protected territories ».
281 M GARNER, loc. cÎt., note 256.
282 Ellen K. LOKKER, Internet Flower Sales Fare Better in Arbitration Than Virtual Drug Store, (2001) 5
The Franchise Lawyer:« [... ) Conroy's agreed not to operate or license any third party to operate a Conroy's
retail flower store within a two mile radius of the franchisees' store»
283 Id: « Conroy's expressly retained the unrestricted right to develop other businesses or systems and to use
any of its trade names with such businesses or systems. The Conroy's agreement also provided that the
franchisor could change or modify the system, incIuding the adoption and use of new trade names,
trademarks, new products, new equipment or new techniques. ».
284 M. E. CHIONOPOULOS, loc. cÎt., note 267.
285 Provigo Distribution Inc., c. Supermarché A.R.C. Inc, précité, note 105. Lire notamment P. E. MOYSE,
La distribution électronique, dans V. GAUTRAIS (dir.), op. cit., note 152, p. 514.
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où l'adaptation constante des techniques commerciales aux fluctuations
du marché et aux goûts du public sont, pour lui, une question de vie ou de
mort économique. Ainsi, on ne saurait, dans le présent dossier, exiger de
Provigo qu'il refuse systématiquement de contrer la concurrence des
compétiteurs d'Héritage, uniquement parce que ce combat risque de
.causer aussi un certain préjudice à son franchisé. Ce serait le tenir à
l'impossible et le condamner à mort. » 286
Rappelons qu'en Europe, les Lignes directrices du règlement n02790/1999 ont tranché
clairement sur le sujet des ventes par le fournisseur en précisant que ce dernier ne peut se
réserver le monopole des ventes sur Internef87 • En plus, nous avons vu que dans un
contexte parallèle de distribution sélective, le Tribunal de première instance des
Communautés européennes a confirmé dans la décision Leclercrj88 qu'un système de
distribution ne peut pas exclure certaines formes de distribution qui permettent la revente
des produits dans des conditions satisfaisantes pour le fournisseur.
Nous constatons de ce qui précède qu'en l'absence de réglementation précise, il s'agit
d'assurer l'application du contrat. Ainsi, dans le cas des contrats qui ne prévoient aucune
clause pour planifier le développement des nouvelles techniques commerciales, le
fournisseur doit examiner les termes exacts de son contrat et peut-être aborder et résoudre
les questions légales avec ses distributeurs289 avant de mettre en place ces nouvelles
techniques pour éviter tout conflif90 et assurer le bon fonctionnement du réseau.
C- Analyse discutable des sentences arbitrales
286 P. -E MOYSE, lac. cit., note 267.
287 Lignes directrices du règlement 2790/1999, précité, note 12, point 51.
288 Leclercq c. commission, précité, note 187.
289 M. E. CHIONOPOULOS, lac. cit., note 267:« Franchising is ail about relationships ... franchisor and
franchisee must bridge the gap to create a successful franchise-system-wide eCommerce opportunity that
benefits everyone» ».
290 B. FLORIANI et M. K. LINDSEY, lac. cit., note 96:« (... ] it would seem that unless the reservation of
rights in favor of the franchisor is explicitly worded, specifically addressing online sales and other e-
commerce activities conducted by the franchisor, there is a substantial risk that franchisees would have sorne
sort of legal claim to assert against their franchisor. »
67
Les cas précédents doivent être considérés comme des exemples qui offrent par leur
échec ou réussite des leçons pratiques pour les fournisseurs qui prévoient des ventes
électroniques directes291 • L'étude de ces cas, d'une part, au titre du droit des obligations, et
d'autre part des doctrines qui les analysenr92, nous ont permis de retenir des éléments
pratiques que les fournisseurs doivent prendre en considération pour optimiser la
commercialisation électronique de leurs produits tout en préservant l'intégrité du territoire
de vente de chaque distributeur, sans déstabiliser leur réseau qui fonctionne selon des
schémas de vente traditionnelle.
Le fournisseur doit d'abord évaluer les besoins de son réseau, sa viabilité sur Internet et
vérifier si le concept de vente électronique correspondra réellement à la nature de ses
produits293• En l'occurrence, il doit développer un plan d'intégration au commerce
électronique qui conviendra à ses besoins en particuliei94, sans suivre les modèles d'autres
entreprises qui ne conviennent pas nécessairement à son réseau295 :
«Moins mirifique semble être l'avenir des entreprises ayant Internet
comme seule présence marchande et qui misent exclusivement sur la
vente directe aux consommateurs. Ceci est d'autant plus vrai lorsqu'il
s'agit de commercialiser des produits non-traditionnels ou de développer
des marchés pionniers pour lesquels le public n'est peut-être pas prêt.
Nombre de projets échouent à cause de l'utilisation irréfléchie de
technologies trop nouvelles et peu compatibles avec le parc informatique
généralement utilisé, empêchant ainsi d'atteindre le plus grand nombre
d'utilisateurs. »296
291 L. KNACK et A K. BLOODHART, loc. cit., note 52 :« Franchisors today have the luxury of analyzing
past successes and failures and determining economic models appropriate for particular franchise systems ))
292 Supra, note 267.
293 Par exemple, nous imaginons mal que les réseaux internationaux de restauration rapide (que ça soit les
franchiseurs ou les franchisés), comme McDonald ou Harvey's, établissent une activité commerciale sur le
net pour vendre leurs aliments.
294 Supra, note 208.
295 L. KNACK et A K. BLOODHART, loc. ci/., note 52:« Too few Internet consultants understand the
nuances of franchise systems, and they often prescribe strategies that may work in a nonfranchise setting but
prove d.isastrous in franchising. For instance, many Internet consultants advocated (until recently) that
companies cannibalize their brick-and-mortar operations without fully appreciating the possible impact of
such an action. )).
296 P. -E MOYSE, loc. cit., note 267.
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Une fois que le plan économique est établi, le fournisseur doit examiner l'aspect juridique
du fonctionnement de ce plan297• Pour ce faire, le contrat initial de distribution doit être
révisé, ainsi que toute modification qui lui a été apportée. Le fournisseur doit accorder une
attention particulière à chaque point qui prévoit une exclusivité territoriale à ses
distributeurs, pour déterminer l'étendu de cette exclusivité, qui peut varier du simple droit
d'ouvrir un magasin au droit de l'utilisation des marques de commerce ou d'établir des
affaires et des contacts commerciaux exclusifs sur ce territoire298 • Dans l'affaire Drug
Emporium, les arbitres ont considéré que l'exclusivité territoriale accordée aux
distributeurs était très générale, qu'elle empêchait le fournisseur d'exercer des ventes
directes via Internet sur les territoires réservés aux distributeurs299 • Par contre, dans
l'affaire Conroy's l'exclusivité territoriale accordée aux distributeurs était très limitée, ce
qui a permis au fournisseur de développer ses activités commerciales électroniques sans
contrevenir aux stipulations de son contrat avec ses distributeurs30o • En l'occurrence, il faut
réexaminer les points qui réservent au fournisseur le droit de développer son système et ses
services au moyen des nouvelles techniques de commercialisation.
Il faut enfin prendre en considération les bilans et les communications écrites établies entre
le fournisseur et ses distributeurs pour être sûr que le premier n'a pas accordé d'une façon
officieuse, par la voie de ses rapports ou communications, aux distributeurs des droits non
indiqués dans le contrat. Dans l'affaire Drug Emporium, les distributeurs se sont appuyés
sur d'anciennes communications avec leur fournisseur pour prouver qu'ils ne s'attendaient
pas à une concurrence directe de leur fournisseur sur leur territoire301 •
Il ressort de l'ensemble de ce qui précède que la restructuration d'un réseau de distribution
exclusive par son fournisseur et l'application de nouvelles techniques commerciales ne
297 Id:« One may question whether franchisors should review the legal issues before establishing an e-
commerce strategy. In reality, however, few franchisors take such an approach; they are more likely to focus
first on economic, not legal, strategies. In addition, it would be difficult for counsel to assess legal
ramifications of a yet-to-be-determined e-commerce plan. ».
298 M. E. CHIONOPOULOS, loc. cit., note 267.
299 B. FLORIANI et M. K. LINDSEY, loc. cit., note 96.
300 E. LOKKER, loc. cit., note 282.
301 L. KNACK et A K. BLOODHART, loc. cit., note 52.
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doivent pas se faire automatiquement. Nombre de projets échouent à cause de l'utilisation
irréfléchie de technologies trop nouvelles et peu compatibles avec les structures
contractuelles traditionnelles des réseaux, empêchant ainsi d'atteindre le développement
visë02• Il faut d'abord conjuguer l'exclusivité territoriale accordée aux distributeurs avec la
dimension transfrontalière du réseau Internet et veiller, ensuite, à ce que tous les membres
du réseau soient impliqués, à différents niveaux, dans le projet de développement du
réseau303 :
« A final factor that franchisors must consider in developing a sound e-
commerce strategy is one that sorne franchisors tend to overlook-the
importance of franchisee involvement. This oversight can prove fatal to
any e-commerce initiatives, no matter how theoretically sound. Every
franchisor should address the role of franchisees in the development of e-
commerce strategies. In doing so, each franchisor must select individual
franchisees who will participate in developing the strategy, and determine
the scope of franchisee involvement as weIl as the timing of that
involvement. »304
Paragraphe 2 - Les limites fixées par certaines clauses du contrat cadre
Nous avons annoncé précédemment que dans le cas des réseaux de distribution exclusive et
en absence d'une législation particulière, les juristes ont toujours recours au contrat cadre
pour résoudre la question de la légalité des réservations de la vente sur Internet par le
fournisseur. Ce contrat cadre a vocation à régir les relations commerciales entre le
fournisseur et ses distributeurs et à garantir un bon fonctionnement du système de
distribution305. Ce bon fonctionnement du système n'est pas dans l'intérêt du fournisseur
seul, car il coïncide avec celui des distributeurs aussi. Par conséquent, si le fournisseur joue
le rôle de contrôleur de son réseau, il reste qu'il est toujours une des deux parties du
contrat, et que par la suite son pouvoir de contrôle devient aussi un devoir envers chaque
membre du réseau de respecter ses engagements306.
302 P. -E MOYSE, lac. cil., note 267.
303 Voir aussi Supra, note 200.
304 L. KNACK et A K. BLOODHART, lac. cit.. note 52.
305 M. MALKA, lac. cit., note 27, p. 18.
306 Didier FERRIER, L'assistance dufranchiseur ne prive pas lefranchisé de son indépendance commerciale,
(2003) Dalloz, p. 2429 :« Les juges reprennent les stipulations du contrat de franchise et démontrent qu'elles
sont l'expression normale d'une interdépendance entre franchiseur et franchisé. »
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Après avoir traité des différentes décisions juridiques qui se sont basées sur le contrat
cadre, il convient maintenant d'étudier certaines obligations qui découlent des clauses du
contrat cadre et qui limitent l'activité commerciale électronique d'un fournisseur. Toutefois
il faut distinguer entre les obligations qui sont expressément énoncées dans le contrat (A)
de celles qui n'apparaissent pas clairement aux clauses mais qui imposent des obligations
aux parties (B).
A- Les obligations qui limitent explicitement la distribution exclusive électronique du
fournisseur
Les contrats de distribution exclusive, nous l'avons déjà dit, se caractérisent par
l'obligation du fournisseur de concéder un territoire exclusif à chacun de ses distributeurs
et de s'engager à ne pas ouvrir lui-même un point de vente sur ce territoire307• Cet
engagement limite la concurrence entre les membres du réseau30s et permet au fournisseur
de concentrer l'activité commerciale de chaque distributeur sur un territoire limitëo9• Bien
que ce principe apparaisse avantageux pour les deux parties, il peut, toutefois, nuire au bon
développement du réseau souhaité par le foumisseur310• En fait, quand le fournisseur
accorde un territoire exclusif à un distributeur il détermine l'étendue de ce territoire en
évaluant différents facteurs tels la vocation commerciale du territoire, la densité de la
population et les habitudes d' achats311 • Or, ces facteurs varient considérablement en cours
de contrat et le fournisseur peut se trouver incapable de développer son système pour
l'adapter à l'évolution du marché ou à la concurrence d'autres fournisseurs parce qu'il ne
peut pas empiéter sur le territoire réservé de son distributeur. C'est dans ce sens que la
Cour d'appel du Québec a précisé dans l'affaire Provigo312 :
307 P. A. GROUNDWATER, op. cit., note 212
308 P. E. MOYSE et V. GAUTRAIS (dir.), op. cii., note 126, p. 515.
309 Brigitte LEFEBVRE, Les clauses d'exclusivité dans les contrats de distribution de biens et de services,
mémoire de maîtrise, Montréal, Faculté des études supérieures, Université de Montréal, 1988, p. 119: « Le
but de cette clause est de veiller à ce que les membres du réseau consacrent tous leurs efforts pour
commercialiser les produits et les services du franchiseur et ce en toute quiétude ».
310 G. BRAS MIRANDA, op. cil., note 83, p. 899. L'auteur précise que l'exclusivité territoriale accordée aux
distributeurs a pour conséquence: « de figer le développement à court et à moyen terme de la franchise sur le
territoire concerné. »
311 Id, p. 898.
312 Provigo Distribution Inc., c. Supermarché A.R.G. Inc, précité, note 105.
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« [qu'] il paraît difficile de poser comme règle générale qu'un franchiseur
ne puisse jamais, et d'aucune manière, exercer une activité ayant pour
effet de concurrencer ses franchisés dans un marché en perpétuelle
évolution et où l'adoption constante des techniques commerciales aux
fluctuations du marché et aux goûts du public sont, pour lui, une question
de vie ou de mort économique. »
En même temps, le distributeur qui adhère à un réseau de distribution exclusive veut
protéger son investissement en bénéficiant de l'exclusivité territoriale que lui accorde le
fournisseur. Nous constatons de ce qui précède que la clause de l'exclusivité territoriale
pose une autre difficulté. Il nous semble que les intérêts individuels des distributeurs ne
correspondent pas toujours à l'intérêt général du fournisseur ou du réseau.
Pour faire face à ces difficultés certains auteurs proposent d'abord une distinction entre
deux types de clauses d'exclusivité territoriale313 . On prévoit, premièrement, une
exclusivité territoriale simple selon laquelle le fournisseur concède un territoire à chacun
de ces distributeurs mais il leur permet d'exercer leurs activités commerciales à l'extérieur
de ce territoire. Cette clause ne semble pas contraignante pour les distributeurs qui se
trouveront en concurrence les uns avec les autres. Ensuite, le deuxième type de clause est
celui d'une exclusivité territoriale renforcée selon laquelle le fournisseur s'interdit
d'exercer lui-même une activité commerciale sur le territoire concédé à son distributeu?14.
Généralement c'est la clause la plus fréquente dans les contrats de distribution exclusive315.
Ainsi, pour atténuer les effets néfastes à l'égard des obligations qui découlent des clauses
d'exclusivité territoriale simple ou renforcée, il sera préférable pour le fournisseur d'insérer
dans le contrat une clause de ventes réservéei l6 , qui lui permet d'intervenir en développant
une activité commerciale sur le territoire concédé à un distributeur, malgré la clause
313 B. LEFEBVRE, op. Git., note 309, p. 130 et G. BRAS MIRANDA, op. Git., note 83, p. 900.
314 G. BRAS MIRANDA, op. Git., note 83, p. 900.
315 B. LEFEBVRE, op. Git., note 309, p. 130.
316 G. BRAS MIRANDA, op. Git., note 83, p. 900.
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d'exclusivité, quand l'évolution du marché nécessite cette intervention317. C'est ainsi que la
Cour d'appel note que318 :
« L'appelante [le fournisseur] a choisi, comme le montre la preuve au
dossier, de changer sa stratégie de gestion et d'exploitation, face à la
maturité et à la croissance du secteur de l'escompte, notamment par la
généralisation de ce type de magasins. On ne saurait caractériser ce seul
fait, sans nuance, comme constitutif d'une faute civile ».
En transportant cette analyse sur le cadre pratique de notre travail qui est la distribution
électronique, nous constatons que les fournisseurs doivent négocier davantage les clauses
d'exclusivité territoriale avec leurs distributeurs pour inclure des nouvelles clauses qui
s'arriment avec les évolutions du commerce électronique, surtout qu'ils sont toujours rares
les contrats qui traitent de ce sujef19. Il s'agit ainsi de rédiger des clauses suffisamment
pratiques et souples pour pouvoir satisfaire, en général, aux intérêts individuels des
membres du réseau et en particulier à l'intérêt commun de ce dernier au risque de se voir
dépassé par la concurrence d'autres réseaux32o. Entre-temps, il est conseillé au fournisseur
de cesser toute commercialisation électronique qui viendrait à l'encontre des obligations
territoriales de son contraf21.
B- Les obligations qui limitent implicitement la distribution exclusive électronique du
fournisseur
Outre les obligations de l'exclusivité territoriale, d'autres clauses du contrat de distribution
exclusive semblent poser par leurs obligations des limites à la revente électronique du
fournisseur. Nous distinguons les clauses de transmission d'information et les clauses de
bonne gestion du réseau.
317 B. LEFEBVRE, op. cit., note 309, p. 142: «(...] le franchisé dont le chiffre d'affaire n'a pas diminuer du
fait de l'ouverture d'un autre point de vente, n'a pas d'intérêt à agir en concurrence déloyale parce qu'il ne
subit pas de préjudice ».
318 Provigo Distribution Inc., c. Supermarché A.R.G. Inc, précité, note 105.
319 P. E. MOYSE, La distribution électronique, dans V. GAUTRAIS (dir.), op. cit., note 157, p. 516.
320 B. FLORIANI et M. K. LINDSEY, loc. cit., note 96:« (...] If the existing franchise agreement does contain
a grant of exclusivity, regardless of its nature, i twill be necessary to identify the scope of such exclusivity. »
321 P. E. MOYSE, La distribution électronique, dans V. GAUTRAIS (dir.), op. cit., note 157, p. 516.
73
Puisque la relation entre le fournisseur et ses distributeurs est une relation
d'approvisionnement et de revente selon les règles imposées par le premier, nous pouvons
conclure que le distributeur est de façon générale placé dans une situation de dépendance à
l'égard du fournisseur322• Au Québec, le contrat de franchise est considéré comme un
contrat d'adhésion, selon l'article 1379 du code civil du Québec:
«Le contrat est d'adhésion lorsque les stipulations essentielles qu'il
comporte ont été imposées par l'une des parties ou rédigées par elle, pour
son compte ou suivant ses instructions, et qu'elles ne pouvaient être
librement discutées ».
Le fournisseur s'attend à ce que ses distributeurs revendent les produits contractuels dans
les conditions du contrat et la politique commerciale du réseau. Quant aux distributeurs, ils
doivent être informés etmis àjour à propos du développement du réseau et de la politique
commerciale du fournisseur323• À défaut d'être informés; les distributeurs peuvent toujours
atténuer la responsabilité du fournisseur qui manque à cette obligation. En fait, l'article
1435 du Code civil du Québec précise que:
«La clause externe à laquelle renvoie le contrat lie les partie. Toutefois,
dans un contrat de consommation ou d'adhésion, cette clause est nulle si,
au moment de la formation du contrat, elle n'a pas été expressément
portée à la connaissance du consommateur ou de la partie qui adhère, à
moins que l'autre partie ne prouve que le consommateur ou l'adhérent en
avait par ailleurs connaissance. »
Dans ce sens, la Cour de cassation française dans l'affaire Atlantique jormation324 a évoqué
la responsabilité d'un franchiseur qui n'a pas donné des renseignements nécessaires à son
franchisé sur le développement de son réseau, en précisant: « un comportement du
franchiseur ayant conduit le franchisé à être abusé sur les conditions réelles dans lesquelles
322 Régis FABRE et Mireille DANY, Application de la nouvelle définition des opérations de concentration à
la franchise, (2003) Dalloz, p. 129:« Ces contrats [contrats de franchises] peuvent mettre l'entreprise
antérieurement indépendante dans une situation de dépendance, telle qu'elle ne puisse plus faire de choix
stratégique de façon autonome, notamment en matière d'approvisionnement, de politique de marque, etc. [...]
Compte tenu de ces éléments, un contrat de franchise, selon son contenu, pourra donc être considéré comme
le moyen d'une prise de contrôle puisque le franchisé ne pourra plus prendre de façon indépendante un certain
nombre de décisions stratégiques concernant notamment son activité ou son positionnement sur le marché. ».
323 Didier FERRIER, L'iriformation contractuelle imposée par l'article L. 330-3 du code de commerce doit
être délivrée au cas de renouvellement du contrat, (2003) Dalloz, p. 2429 : « Le débiteur de l'exclusivité doit,
en effet, savoir dans quel contexte vont se développer ses.relations avec le titulaire de la marque: stipulations__
régissant ces relations bien sûr, mais aussi situation du réseau auquel il s'agrège, état prévisible du marché sur
lequel il va désormais intervenir ».
324 Corn. 2 décembre 1997, D. 1998.334, note Ferrier.
74
il était amené à contracter ». En pratique le fournisseur doit continuellement organiser des
rencontres avec ses distributeurs afin de leur expliquer clairement les changements qu'il
envisage apporter au réseau325•
En appliquant cette obligation d'information de la part du fournisseur à ses distributeurs
face à la distribution électronique, nous constatons que le fournisseur qui envisage
d'intégrer le commerce électronique dans sa politique de revente, doit informer les
membres de son réseau. Surtout si ce modèle de revente n'était pas prévu dans le contrat ou
si le fournisseur ne s'est pas réservé la revente de ses produits par des moyens auxiliaires
comme le cas de Conroy's que nous avonsdéjà traité plus hauf26• La responsabilité d'un
fournisseur qui ouvre un site Internet commercial sans aviser ses distributeurs au préalable
peut être évoquée par son obligation de transmission d'information.
Mais la clause de transmission d'information n'est pas la seule clause qui limite
implicitement la faculté du fournisseur d'agir tout seul dans le domaine de la distribution
électronique. Nous distinguons aussi la clause de bonne gestion du réseau qui découle de la
notion de bonne foi dans l'exécution des contrats. Selon cette clause, le fournisseur doit
maintenir tout au long du contrat de distribution les qualités du réseau sur la base
desquelles le distributeur a adhérë27 • Cela signifie que le fournisseur doit veiller au respect
des règles du réseau et corriger les irrégularités qui peuvent survenir328 • Ce qui permettra
par la suite aux distributeurs de se procurer une garantie additionnelle pour bénéficier du
succès commercial du réseau329•
Bien que cette clause donne normalement le droit au fournisseur de jouer le rôle du policier
de garde de son réseau, elle lui impose parallèlement l'obligation de ne pas dépasser lui-
même les règles du contrat ou d'agir à sa convenance dans le développement du réseau,
d'une manière à s'opposer au profit commercial de ses distributeurs. Encore une fois, en
32S G. BRAS MIRANDA, op. cit., note 83, p. 889.
326 Supra, note
327 B. LEFEBVRE, op. cit., note 308, p. 153.
328 Id, p. 154.
329 G. BRAS MIRANDA, op. cit., note 83, p. 910 : «La cause du contrat est la volonté des parties de réitérer
la réussite commerciale du franchiseur ».
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appliquant cette clause au cas du fournisseur qui se place en concurrence directe avec ses
distributeurs en ouvrant un site Internet commercial, ces derniers peuvent se baser sur cette
clause pour évoquer la responsabilité de leur fournisseur pour la mauvaise gestion du
réseau. De plus, certains auteurs voient dans cette clause une importance particulière dans
le sens où elle empêche le fournisseur d'attaquer l'accusation de ses distributeurs (de
mauvaise gestion) en soutenant qu'il n'est lié à chacun d'eux que par un contrat
individue133o . Les auteurs se basent sur la décision de la Cour d'appel du Québec qui a
précisé dans l'arrêt Charlebois c. Boutique Kit International331 :
«(Le fournisseur) ayant choisi de constituer un réseau, y ayant référé
spécifiquement dans chacun des contrats de franchise octroyés et ayant créé
à l'égard de chaque franchisé des normes communes et des obligations
réciproques de l'un envers l'autre, ne peut maintenant se retrancher derrière
l'individualité de chaque contrat pour éviter de répondre aux griefs que l'un
ou l'autre franchisé veut faire valoir relativement à sa conduite dans la
mesure où elle porte atteinte à l'ensemble du réseau et, partant, à leurs
intérêts individuels. »
Pour résumer, nous constatons qu'il existe certaines clauses dans le contrat de distribution
qui impliquent par leurs obligations une limitation implicite à l'action commerciale
électronique du fournisseur. Ce dernier est tenu, entre autres, d'informer ses distributeurs
du développement de sa politique commerciale et de maintenir une bonne gestion de son
réseau. Ainsi le fait de vendre des produits directement aux consommateurs par le site
Internet du fournisseur sans informer ses distributeurs, en entrant en concurrence directe
avec ces derniers, risque de soulever la responsabilité contractuelle de la tête du réseau.
Cela nous semble encore plus pertinent pour garantir la protection des distributeurs des
abus du fournisseur, surtout dans le cas d'absence d'une législation qui traite de la
distribution électronique.
Section II : La distribution des véhicules automobiles
330 Id., p. 911 et B. LEFEBVRE, op. cil., note 308, p. 155.
331 Charlebois c. Boutique Kil International, (1987) 5 R.DJ. 607 (C.A.).
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Alors qu'en Amérique du nord les juristes se basent sur les arrangements contractuels pour
trancher sur des problèmes de la distribution exclusive électronique d'u foumisseur332, en
Europe cette activité commerciale est beaucoup plus réglementée333 . Toutefois, cette
réglementation ne se manifeste pas nécessairement par un encouragement des réseaux de
distribution exclusive, mais plutôt par un resserrement de la liberté des fournisseurs dans
l'organisation de leur réseau334 . Nous verrons dans ce qui suit que ce resserrement sera
contrebalancé par une augmentation de la concurrence dans le marché local. Le cas est plus
remarquable pour les réseaux de vente de véhicules automobiles qui avaient toujours
bénéficié d'un système de distribution exclusive notamment à compter de 1984 par un
premier règlement d'exemption spécifique à ce secteur de vente335 , puis par un second en
1995336 . Ainsi, les distributeurs d'un même réseau n'étaient pas placés dans une situation
de concurrence directe, puisque chacun d'entre eux bénéficiait de la vente exclusive sur un
territoire déterminé. Mais, le règlement européen 1400/2002 a réformé les structures de la
distribution automobile en privilégiant la mise en place de réseaux de distribution sélective
et non plus exclusive (Paragraphe 1). Ce changement aura sans doute des conséquences sur
la distribution exclusive électronique (Paragraphe 2)
Paragraphe 1 - La réglementation européenne sur la distribution des véhicules automobiles
Le présent paragraphe va s'employer à démontrer dans un premier temps les raisons pour
lesquelles la commission européenne a élaboré un règlement spécifique pour la distribution
des véhicules automobiles au lieu d'appliquer le règlement n °2790/1999 sur les restrictions
verticales de concurrence (A), pour ensuite traiter du modèle de distribution sélective
quantitative qui remplacera le modèle de distribution exclusive dans ce secteur de vente
(B).
A- Un règlement sectoriel pour la distribution automobile
332 Supra, 2éme partie, chapitre l, section 1.
333 P. E. MOYSE, loc. cit., note 267.
334 Franck MOREAU et Patrick SERGANT, Les nouvelles règles de concurrence applicables aux accords de
distribution et d'après-vente de véhicules automobiles, (2002) Dalloz, p. 2725.
335 CEE n0123/85 du 12 décembre 1984.
336 CE n° 1475/95 du 28juin 1995, ce règlement est expiré le 30 septembre 2002.
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Le règlement 2790/1999 énonce les règles d'exemption des restrictions verticales et est
réputé s'appliquer à tous les réseaux de distribution sélective et exclusive. Ainsi, il nous
semble normal que la vente des véhicules automobiles dans le cadre d'un réseau de
distribution exclusive doive tomber dans le champ d'application du règlement 2790/1999 et
de ses lignes directrices. Toutefois, la Commission européenne a continué d'opter pour
l'élaboration d'une approche sectorielle pour la distribution des véhicules automobiles
indépendante dudit règlement.
Selon la Commission, l'application du règlement 2790/1999 au secteur de la vente
automobile favorise la distribution monomarque337 sans permettre un développement d'une
distribution multimarque. En fait, ce règlement oblige le distributeur à ne pas vendre plus
de 20% des produits d'un fournisseur concurrenf38. Or, le nouveau règlement 1400/2002
interdit toute obligation directe, indirecte ou post-contractuelle de non-concurrence en vue
de développer la pratique d'une distribution multimarque totale:
«La nécessité d'accroître les avantages que les systèmes de distribution
apportent au consommateur se trouve au cœur de la politique de la
Commission relative au secteur automobile. En renforçant la concurrence
dans les domaines de la vente de véhicules, des services d'entretien et de
réparation et de la vente de pièces de rechange, le règlement 1400/2002
favorise le choix du consommateur. »339
De plus, le règlement 2790/1999 n'est pas susceptible de résoudre tous les problèmes
soulevés à l'encontre de l'ancien règlement 1475/1995340 En effet, ces deux règlements
337 Brochure explicative du règlement nOI400/2002, Distribution et service après vente des véhicules
automobiles dans l'Union Européenne,
http://europa.eu.int/comm/competition/car sector/explanatory brochure fr.pdf
338 Règlement 2790/1999, article 1, point b : « obligation de non-concurrence signifie toute obligation directe
ou indirecte interdisant à l'acheteur de fabriquer, d'acheter, de vendre ou de revendre des biens ou des
services qui sont en concurrence avec les biens ou les services contractuels, ou toute obligation directe ou
indirecte imposant à l'acheteur d'acquérir auprès du fournisseur ou d'un autre entreprise désignée par le
fournisseur plus de 80% de ses achats annuels en biens ou en services contractuels et en biens et en services
substituables sur le marché pertinent. »
339 Supra, note 337.
340 Rapport sur l'évaluation du règlement (CE) nO 1475/95 concernant l'application de l'article 85, paragraphe
3, du traité à des catégories d'accords de distribution et de service de vente et d'après-vente de véhicules
automobiles, disponible sur le site Internet: http://europa.eu.int/eur-·
lex/fr/com/rpt/2000/com2000 0743frOl.pdf.« L'application du règlement général d'exemption par catégorie
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autorisaient la combinaison des deux modèles de distribution exclusive et sélective en un
seul réseau. Mais cette combinaison nuisait à la distribution des véhicules automobiles en
ce qu'elle génère, d'une part, une situation défavorable pour les distributeurs en limitant
leur territoire d'action et, d'autre part, en leur imposants des restrictions qualitatives sans
nécessairement créer des avantages aux consommateurs, notamment en termes de prix ou
de pluralité d'offres341
Enfin, le règlement 2790/1999 ne contient aucune disposition qui tienne compte de la
particularité de la distribution automobile, telles les ventes et échanges horizontaux entre
les différents distributeurs du réseau342 ou bien les services de réparation et d'entretien:
« Compte tenu de l'ampleur des moyens financiers que le consommateur
consacre à la réparation et à l'entretien, il est important d'assurer qu'il
aura le choix entre différentes solutions et que tous les opérateurs
pourront proposer des services de qualité et, ce faisant, contribuer à la
sécurité et à la fiabilité des véhicules. »343
Ainsi, c'est pour ces raisons que la commission a élaboré un nouveau règlement pour la
distribution des véhicules automobiles « plus strict que le règlement 1475/1995 qui l'a
précédé et que le règlement 2790/1999, afin de remédier aux problèmes de concurrence
recensés dans ce secteur. »344
B- La distribution sélective quantitative
vertical (règlement 2790/1999) ne permettrait pas de résoudre tous les problèmes recensés dans le rapport
d'évaluation [du règlement 1475/1995] ».
341 F. MOREAU et P. SERGANT, loe. cit., note 334.
342 Id, «cette clause [échange entres distributeurs du même réseau] est une disposition importante en vue de
la réalisation d'un marché unique pour la distribution automobile ».
343 Supra, note 337 : « [... ] le règlement 2790/1999 ne contient pas de dispositions suffisamment adaptées aux
services de réparation et d'entretien des véhicules automobiles ».
344 Id
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Le règlement 1400/2002 est un règlement d'exemption par catégorie345 qui est propre au
secteur automobile. Il porte sur les accords concernant la distribution de véhicules
automobiles neufs et de pièces de rechange. Entré en vigueur le 1er octobre 2002, l'objectif
de ce règlement consiste à accroître la concurrence sur le marché des véhicules automobiles
en reformulant les conditions de distribution et en introduisant des modifications
substantielles à certains principes d'exemption préexistants dans l'ancien règlement
1475/1995 qui concédait une grande liberté aux fournisseurs dans l'organisation de leur
réseau346• C'est ainsi que le nouveau règlement limite l'application de l'exemption aux
situations où certains seuils de part de marché ne sont pas dépassés347• Il précise également
que les réseaux qui représentent moins de 40% des parts de marché ont le choix d'appliquer
un modèle de distribution sélective purement qualitatif, c'est-à-dire qui se base uniquement
345 Brochure explicative du règlement n° 1400/2002, Distribution et service après vente des véhicules
automobiles dans l'Union Européenne,
http://europa.eu.int/commlcompetitionlcar sector/explanatory brochure fr.pdf:« Dans bien des cas, c'est la
structure du marché qui permet de déterminer si un accord vertical restreint effectivement la concurrence et
si, dans ce cas, les avantages l'emportent sur les effets anticoncurrentiels. S'il faut, en principe, examiner
chaque cas individuellement, la Commission peut cependant accorder par voie de règlement une exemption
pour des catégories entières d'accords. Ces règlements sont généralement appelés "règlements d'exemption
par catégorie". »
346 À lire notamment le rapport de la Commission du 15 novembre 2000 sur l'évaluation du règlement (CE)
n01475/95 concernant l'application de l'article 85 paragraphe 3 du traité à des catégories d'accords de
distribution et de service de vente et d'après-vente de véhicules automobiles. Le document est disponible sur
Internet à l'adresse suivante: http://europa.eu.int/eur-lex/fr/comlmt/2000/com2000 0743fr01.pdf «Le
règlement nO 1475/95 permet aux constructeurs de refuser les magasins de voitures de grande taille, vendant
plusieurs marques et présentant une sélection de véhicules qui constituent soit les modèles les plus attractifs
soit ceux qui sont conformes à la niche de marché choisie par le détaillant. Par conséquent, ce règlement
limite le développement de nouveaux canaux de distribution de véhicules automobiles. »
347 Voir le septième considérant du règlement 1400/2002. Le texte du règlement est disponible sur le site
Internet de l'Union européenne: http://europa.eu.int/eur-
lex/pri/fr/oj/dat/200211 20311 20320020801fr00300041.pdf « Il convient d'établir des seuils sur la base de la
part de marché de manière à refléter le pouvoir de marché des fournisseurs. En outre, le présent règlement
sectoriel doit contenir des règles plus strictes que celles qui sont prévues par le règlement (CE) no 2790/1999,
notamment quant à la distribution sélective. Les seuils au-dessous desquels on peut présumer que les
avantages procurés par les accords verticaux l'emportent sur leurs effets restrictifs doivent varier en fonction
des caractéristiques des différents types d'accords verticaux. Il est donc permis de penser que les accords
verticaux présentent généralement ces avantages lorsque le fournisseur concerné détient une part de marché
allant jusqu'à 30 % des marchés de la distribution de véhicules automobiles neufs ou de pièces de rechange,
ou jusqu'à 40 % lorsque c'est la distribution sélective quantitative qui est utilisée pour vendre des véhicules
automobiles neufs. En ce qui concerne les services après-vente, on peut présumer que, en général, les accords
verticaux dans lesquels le fournisseur fixe des critères selon lesquels ses réparateurs agréés doivent fournir
des services de réparation ou d'entretien pour les véhicules automobiles de la marque considérée et leur
fournit l'outillage et la formation nécessaires pour fournir ces services présentent ces avantages lorsque le
réseau des réparateurs agréés du fournisseur en cause détient une part de marché ne dépassant pas 30 %.
Toutefois, dans le cas d'accords verticaux contenant des obligations de fourniture exclusive, c'est la part de
marché de l'acheteur qu'il ya lieu de prendre en considération pour déterminer l'effet global de ces accords
sur le marché. »
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sur des critères de qualité (du service ou du produit contractuel), ou bien un modèle de
distribution sélective quantitative qui limite le nombre de distributeurs dans un secteur
géographique donnë48•
Ces termes généraux nous semblent importants pour deux raisons: d'abord nous
remarquons que la Commission européenne a exclu les possibilités de recours à un réseau
de distribution purement exclusif pour la revente des véhicules automobiles349• Ensuite elle
confirme un concept de revente, soit celui de la distribution sélective quantitative, selon
lequel la sélection des distributeurs se fait à partir de critères qualitatifs mais aussi
quantitatifs, limitant par la suite leur nombre dans un territoire donné sans toutefois
autoriser l'octroi exclusifd'un territoire à un seul distributeui50• Le règlement 2790/1999 a
déjà introduit brièvement la possibilité de l'adaptation d'un système de distribution
qualitative et quantitative, en permettant de joindre aux critères de sélection des
distributeurs « des limitations au nombre potentiel de revendeurs agréés »351. Mais c'est
l'article 1 du règlement 1400/2002 qui a repris ce principe en l'adaptant à la distribution
des véhicules automobiles352•
348 Article 1 du règlement 1400/2002 : «Aux fins du présent règlement, on entend par:
[...]
(g) "système de distribution sélective quantitative": un système de distribution sélective dans lequel le
fournisseur applique, pour sélectionner les distributeurs et les réparateurs, des critères qui limitent
directement le nombre de ceux-ci;
(h) "système de distribution sélective qualitative": un système de distribution sélective dans lequel le
fournisseur applique, pour sélectionner les distributeurs ou les réparateurs, des critères purement qualitatifs,
requis par la nature des biens ou des services contractuels, établis uniformément pour tous les distributeurs ou
réparateurs souhaitant adhérer au système de distribution, et appliqués d'une manière non discriminatoire et
ne limitant pas directement le nombre de distributeurs ou de réparateurs.
349 Supra, note 347, p. 18:« Toutefois, une protection territoriale illimitée n'a pas été jugée indispensable,
dans la mesure où elle affecterait la liberté, pour les utilisateurs, d'acheter n'importe où dans le marché
commun50. C'est pourquoi, conformément au règlement, les distributeurs devaient pouvoir satisfaire la
demande de consommateurs finals établis dans d'autres zones du marché commun. En outre, les distributeurs
ne devaient pas être empêchés de faire de la publicité dans des médias couvrant une zone plus. »
350 Id., p. 18. Les exemptions par catégories dans le secteur des accords de distribution et de service de vente
et d'après-vente de véhicules automobiles permettent de combiner la distribution sélective (avec des critères
qualitatifs) et la distribution exclusive. Toutefois, ils ne peuvent pas limiter les ventes aux consommateurs
finals et à leurs intermédiaires, ni aux autres distributeurs du réseau. En ce qui concerne les consommateurs,
ils n'ont pas réellement la possibilité d'acheter des véhicules ailleurs qu'auprès des distributeurs du réseau. Les
constructeurs automobiles sont également autorisés à subdiviser un marché en territoires de vente exclusifs.
351 Supra. note 12.
352 Supra, note 348.
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Grâce à cette combinaison de deux types de système de distribution, les fournisseurs
peuvent imposer des critères de qualité à leurs distributeurs (restrictions qualitatives), sans
nécessairement être tenus de vendre des produits à aucun nouveau distributeur potentiel
respectant ces critères (restrictions quantitatives). Ces restrictions relatives au nombre de
distributeurs s'opèrent en fonction de critères objectifs et justifiés, soit de la population du
territoire ou de l'obligation de réaliser un chiffre d'affaire minimum353 •
La plupart des fournisseurs d'automobiles ont décidé d'instaurer un système de distribution
sélective quantitative354• Ces fournisseurs avaient une période transitoire allant jusqu'au 1er
octobre 2003 pour finaliser la restructuration de leurs réseaux et les rendre opérationnels.
Toutefois, l'instauration d'un système de distribution sélective quantitative est venue
contrarier les plans des fournisseurs en abolissant partiellement la distribution exclusive355•
Pour faire face à ce problème, les fournisseurs ont d'abord avisé leurs distributeurs de la
transformation de la politique de revente que doit subir le réseau puis ils ont essayé de
maintenir, le plus longtemps possible, le caractère purement exclusif de leur réseau, pour
permettre à leur distributeur de se préparer à ce changemenf56 • Par exemple, en 2002, la
société Renault France S.A., a avisé ses distributeurs qu'elle résiliait avec préavis d'un an
les contrats en cours, dans le but de mettre en place un réseau de distribution sélective
qualitative et quantitative357•
Le développement général que nous venons de faire nous permettra de préciser notre plan
de réflexion. Mais le sujet de la distribution des véhicules automobiles étant très vaste,
nous limiterons notre recherche à l'influence du modèle de distribution qualitatif -
quantitatif énoncé par le règlement européen et son application par les fournisseurs sur la
distribution électronique des véhicules automobiles.
353 F. MOREAU et P. SERGANT, loc. cil., note 334.
354 Renaud BERTIN, loc. cil., note 246, p. 1150.
355 Id. Selon l'auteur les fournisseurs d'automobiles ne s'attendaient pas à une abolition totale ou partielle de
la distribution exclusive: « les constructeurs aidés en cela par certaines organisations de concessionnaires
avaient parié de longue date sur le maintien d'un système de distribution exclusive à l'échéance du règlement
1475/95. »
356 F. MOREAU et P. SERGANT, loc. cil., note 334.
357 Consulter le rapport financier de l'année 2002 de la société Renault, disponible sur le site Internet:
http://www.renault.com/docs/finance gb/re2002 02 PresRenault.pdf
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Paragraphe 2 -- La distribution automobile électronique
Nous avons vu que le règlement européen 1400/2002 a précisé le cadre juridique de la
vente des véhicules automobiles en Europe et que la majorité des fournisseurs ont trouvé
des moyens pour réorganiser leur réseau de distribution traditionnel dans un modèle de
distribution sélective quantitative358 • Mais cela nous conduit à nous interroger sur l'effet de
cette réorganisation sur la distribution électronique.
Le quinzième considérant du règlement énonce:
«Le droit de tout distributeur de vendre des véhicules automobiles neufs ou
des pièces defechange, ou le droit de tout réparateur agréé de vendre des
services de réparation et d'entretien à tout utilisateur final passivement ou,
le cas échéant, activement, doit comprendre le droit d'utiliser l'Internet ou
des sites d'aiguillage de l'Internet. »359
Nous remarquons ainsi que la règle générale énoncée par le règlement 279911999 qui
autorise aux distributeurs d'avoir recours au commerce électronique360 est reprise dans le
cadre de la distribution des véhicules automobiles. En fait, selon la Commission,
l'exhaustivité et la qualité de l'information sur un site Internet, le caractère attrayant de la
présentation, ainsi que l'interactivité permettant des échanges personnalisés de même que la
rentabilité sont des facteurs essentiels qui favorisent la croissance des activités
commerciales sur Internet dans le secteur automobile361 •
358 F. MOREAU et P. SERGANT, loc. cit., note 334.
359 Supra, note 345.
360 Supra, note 12.
361 Supra, note 347: « Cette méthode de vente au détail [ la vente par Internet] est considérée comme la plus
adaptée pour certains utilisateurs à l'avenir, notamment en raison de la baisse de la demande de services
après-vente et de la meilleure intégration des systèmes de gestion de commandes informatisés à la
programmation de la production. ». Lire aussi Philippe GUERRIER, Internet, passage obligé avant d'acheter
une voiture, (2004) Journal du net,
http://www.journaldunet.com/rubrique/questionnairc/automobiles/automobilcs.shtml:« [selon] l'enquête en
ligne menée par Benchmark Group en février 2004, sur le site L'Internaute Magazine, Globalement, 38 % des
répondants ont déjà effectué des recherches en ligne avant <;l'acquérir un véhicule neuf, et 27 % avant
d'acquérir un véhicule d'occasion. Ce sont les sites des constructeurs qui sont les plus consultés à cet effet, par
87 % des répondants. De manière générale, les sites spécialisés sur l'automobile, tels que les journaux
spécialisés, sont ceux qui sont les plus visités par les internautes. »
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Face à l'appui de la Commission européenne à une distribution automobile électronique,
les fournisseurs qui ont opté pour un système de distribution sélective quantitative doivent
en premier lieu définir leurs critères de sélection qualitatifs électroniques. Ces derniers
doivent s'inspirer des critères de sélection traditionnels en s'attachant à leur conférer un
caractère objectif etjustifië62 • De plus, la mise en œuvre de ces critères doit être impartiale
et non discriminatoire363 •
Bien que le règlement ait autorisé la distribution automobile électronique, il n'a pas précisé
les lignes directrices pour l'utilisation d'Internet par les membres des réseaux de
distribution364, ce qui rend ce règlement sujet à certaines critiques. C'est d'abord le principe
de « la promotion du multimarquisme)} qui attire notre attention. Selon le règlement
1400/2002 les réseaux qui imposent des restrictions à la vente de véhicules de marques
différentes sont exclus de l'exemption. Cependant le règlement autorise les fournisseurs à
exiger des distributeurs qu'ils présentent les véhicules de marques différentes dans des
zones différentes à l'intérieur de la même salle d'exposition. Ainsi, comme nous l'avons
déjà traité dans le premier chapitre de notre travail, la notion d'espace traditionnel ne peut
pas être transposée dans le concept virtuel du commerce électronique. Autrement dit, le
distributeur qui veut vendre des véhicules de différentes marques sur son site Internet fera
face à des difficultés techniques et juridiques. Du côté technique, le distributeur doit assurer
la présentation des produits contractuels dans les conditions élaborées par les fournisseurs.
Si cela est réalisable dans une salle de vente traditionnelle, nous imaginons mal la
présentation des différents produits de marques différentes sur un même site Internet, tout
en respectant les conditions qualitatives de chaque marque. Or, si le distributeur veut
proposer les produits de chaque marque sur un site Internet différent il exposera ses
fournisseurs à des difficultés juridiques, dans la mesure où le règlement interdit l'obligation
362 Supra, note 346: « En outre, le concessionnaire doit être libre de passer des accords avec des sites Internet
d'aiguillage mettant les consommateurs en contact avec le concessionnaire qui est en mesure de fournir un
véhicule. Le constructeur automobile peut exiger du concessionnaire qu'il utilise Internet pour respecter les
obligations qualitatives concernant la promotion de la marque par Internet. Le fournisseur peut aussi exiger
un site Internet d'aiguillage auquel le concessionnaire sous-traite sa publicité pour respecter les obligations de
qualité. » • .
363 Id. Voir aussi Supra, note 347.
364 R. BERTIN, loc. cil., note 246.
84
de l'exposition des différentes marques vendues par le même distributeur dans des locaux
indépendants365 .
De plus, le règlement autorise aux distributeurs la vente des véhicules neufs à des
intermédiaires ou des sociétés de « crédit-bail» qui ne sont pas normalement membres du
réseau de distribution366. Il soutient aussi le recours par les consommateurs à des
intermédiaires ou à des agents en dehors du réseau de distribution pour l'achat de leurs
véhicules. Ainsi, s'agissant toujours de la distribution électronique, il ne nous semble pas
évident que les distributeurs agréés seront soumis à des critères qualitatifs électroniques
quand des tiers aux réseaux sont capables de vendre les mêmes produits sans aucune
restriction qualitative. Un autre problème qui soulève des difficultés d'interprétation c'est
celui des fournisseurs qui ont pu opter pour des systèmes de distribution exclusive. Les
agents ou les intermédiaires qui exercent leur activité sur Internet seront capables d'attirer
des consommateurs situés à l'extérieur du territoire d'un distributeur agréé en empiétant
ainsi sur le territoire de ce dernier367.
Il ressort de l'ensemble de ce qui précède que la réglementation européenne des réseaux de
distribution en général et de la distribution électronique en particulier, se dirige vers
l'objectif de renforcer la concurrence entre les principaux acteurs du marché. Ceci se
manifeste par une modification graduelle de la distribution exclusive sévère vers une
distribution sélective quantitative.
365 Règlement 1400/2002, Supra, note 345. Article 5, point c. Lire notamment Andrew BRAITHWAITE,
Reviewing up for the Motor Vehicule Block Exemption, 2002, Osborne & Clarke,
http://www.osborneclarke.com/publications/text/motordealers.htm , : « [...] similarly, any requirement by the
manufacturer for the dealer to display its full range ofvehicles or to devote a minimum area of the dealership
premises to its brand could fall within the definition of an indirect 'non-compete' obligation which will not
gain the benefit of exemption offered by the new Regulation. »
366 Supra, note 346 : « L'intermédiaire ou agent est une personne physique ou morale qui achète un véhicule
automobile neuf pour le compte du consommateur sans être membre du réseau de distribution. »
367 Sonia NALPANTIDOU, Law and Economies ofthe Block Exemption Regulation on Car Distribution and
Servicing Agreements, mémoire de maîtrise, Rotterdam, Erasmus Universiteit Rotterdam, 2003, p. 61, <
http://www.frg.eur.nIlrile/emle/Theses/nalpantidou.pdf >:« Another important point is the possibility of
Internet operators becoming resellers in an exclusive territorial system. In this case, a second level of network
will be created. Manufacturers will be unable to control these resellers and also cannot prevent their dealers
from selling to them. Dealers in a selective distribution are not allowed to sell to independent resellers. These
differences in systems will result in lack of coordination among dealers leading to negative externalities.
Monitoring the sales of dealers will be more difficult. »
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En guise de conclusion de ce chapitre, nous avons essayé de démontrer les différentes
contraintes que peut rencontrer le fournisseur en intégrant Internet dans son réseau de
distribution. Nous avons aussi envisagé les pistes de possibilités qui permettent d'assurer
cette intégration dans différents cadres juridiques. Néanmoins, le fournisseur n'est pas le
seul acteur commercial dans ce domaine et il reste à étudier la distribution exclusive
électronique du point de vue des distributeurs.
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Chapitre 2 : La distribution électronique exclusive à l'initiative des distributeurs
S'il existe plusieurs obstacles à la vente des produits directement sur Internet par les
fournisseurs, ces derniers ont toujours intérêts à encourager leurs distributeurs exclusifs à
développer des sites Internet marchands368 : les différents sites des distributeurs peuvent
être avantageux en favorisant des campagnes publicitaires locales. Également, dans la
mesure où le fournisseur va proposer des offres spéciales au public local, cela va par la
suite augmenter la communication du client avec le distributeur et en conséquence, stimuler
davantage le service personnalisë69• Cependant, cette multiplication de sites Internet risque
de compromettre l'étanchéité et l'homogénéité du réseau de distribution370• Une
multiplication d'offres et de prix avec des sites dont l'apparence diffère peut confondre les
internautes371 • Le fournisseur aura à réglementer les activités commerciales de ses
distributeurs sur Internet (Section 1). De plus, dans le cadre de la vente sur Internet, les
distributeurs ont recours à la publicité électronique pour augmenter leurs chiffres de vente.
Nous verrons que ce recours a provoqué des problèmes d'ordre juridique qui méritent
d'être traités (Section II).
Section 1 : Exclusivité territoriale et Internet, règles de coexistence
Dans un premier temps nous aborderons les limites à la liberté des distributeurs exclusifs
de revendre les produits contractuels sur Internet (Sous-section 1) pour présenter ensuite les
particularités de cette revente dans le cadre du droit de la concurrence européen. (Sous-
section 2)
Paragraphe 1 - Les limites à la liberté des distributeurs exclusifs de revendre en ligne
Le fournisseur qui veut se réserver la vente de ses produits sur Internet est conscient de
l'importance d'un distributeur local connaissant son marché et à la disposition de la
368 B. FLORIANI et M. K. LINDSEY, lac. cit., note 96.
369 Ch. COLLARD and Ch. ROQUILLY, lac. cit., note 13.
370 Y. DIETRICH et A. MENAIS, lac. cit., note 15.
371 M. VIVANT, op. cit., note 48.
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clientèle en cas de besoin, surtout quand on parle de produits de haute technicité lesquels
nécessitent des services après vente et de réparation. Ainsi, la présence' humaine restera un
facteur de profit dans le cadre de la commercialisation par des systèmes de distribution
exclusive372. Cette présence humaine et la garantie après vente vont jouer un rôle
additionnel en restreignant les ventes parallèles des produits vendus dans le cadre d'un
réseau de distribution exclusive373 . En fait, le client qui achète un produit d'un revendeur
parallèle qui ne fait pas partie du réseau de distribution exclusive risque de perdre la
garantie offerte par le producteur. C'est le cas des réseaux de distribution qui réservent le
service après vente aux clients qui présentent des produits identifiés par « des numéros de
séries »374. Par exemph~, les centres de service à la clientèle de la compagnie Sony et le
service sur Internet (www.sony.com) exigent du client le numéro de série du produit acheté
pour valider la garantie après vente. Or, les revendeurs parallèles enlèvent ou effacent ce
numéro pour cacher l'identité du fournisseur de ses produits375. Nous constatons alors qu'à
l'opposé du cas de la distribution sélective, où les ventes parallèles constituent un problème
fondamental376, les membres des réseaux de distribution exclusive sont capables de faire
face à ce problème par des moyens techniques377 et juridiques378 . Pour cette raison, nous ne
traiterons pas dans cette partie des cas de la distribution parallèle dans la distribution
exclusive.
372 D. L. HAYUTIN, op. cil., note 25, p. 5:« Frequent/y, the supplier is unable to supply a sufficient number
of employees with adequate knowledge of the market, and thus in any event ends up relying upon locally
hired personnel at almost ail levels ... [As weil,] a weil managed experienced, independent distributor
handling a number of products frequent/y will enjoy economies of scale not available to the supplier, who
may be unable to share the cost of a sales cali among a spectrum of products and his volume will not support
a large scale, economic warehouse operation. ».
373 M. VIVANI, op. cif., note 48, p. 142 :« Dans le cas de produits de haute technicité, le client est attiré par
deux facteurs essentiels: le bon conseil et la garantie du producteur, plutôt que le prix du produit qui jouera
un rôle relativement moins important. ».
374 À lire, Dennis W. CARLTON et Judith A. CHEVALIER, lac. cil., note 114..
375.Id.
376 M. BEHAR-IOUCHAIS, lac. cil., note 113, p. 246.
377 Comme l'exemple des numéros de séries des produits. Voir aussi à titre d'exemple de compagnies qui
procèdent à la même garantie de service après vente: http://www.hp.com et http://www.apple.com/support/
378 Supra 1ère partie, chapitre 1, section 2, sous section 2. Nous referons le lecteur aux mêmes moyens de
protection des réseaux de distribution sélective, déjà traités dans la première partie de notre travail, tel la
protection par les règles de la concurrence déloyale et la protection par le droit des marques de commerce.
Ces mêmes moyens peuvent être utilisés dans le cas de la distribution exclusive pour faire face aux ventes
parallèles.
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En même temps, nous avons déjà vu que le fournisseur qui a intérêt à intégrer le commerce
électronique dans son réseau de distribution exclusive, que cela soit directement par lui-
même ou bien indirectement par ses distributeurs, doit désormais mettre en œuvre,
parallèlement à son réseau traditionnel, une stratégie de collaboration avec ses distributeurs
pour préserver l'intégrité du réseau et harmoniser leurs activités sous l'angle du commerce
électronique. Mais dans un environnement virtuel, la présence non coordonnée peut
déstabiliser le réseau. Alors cette stratégie de distribution électronique élaborée par le
fournisseur dépendra de la nature des liens contractuels, autrement dit de la particularité
des clauses de chaque contrat pour déterminer les obligations imposées aux deux parties.
Cette tâche n'est pas aussi simple car un grand nombre de contrats de distribution n'ont pas
encore intégré la vente par Internet.
Il s'agit alors encore une fois de vérifier l'intention des parties dans le contexte du
contrat379 : bien que le fournisseur garantisse à son distributeur exclusif de ne pas établir
lui-même et ne pas permettre à un autre distributeur d'établir un magasin dans la région qui
lui a été accordée, les contrats de distribution exclusive ne garantissent pas à un
distributeur, membre du réseau, les clients d'une région géographique donnée38o. Les
clients ont toujours le libre choix de s'adresser à n'importe quel revendeur. Les
distributeurs qui bénéficient de territoires exclusifs peuvent se baser sur ce point pour
justifier leur activité commerciale individuelle sur Internet. Tout en tenant compte du
caractère ouvert de l'Internet et du fait que l'exploitation d'un site Internet par un
distributeur va l'amener à proposer nécessairement les produits aux consommateurs
localisés en dehors du territoire qui lui a été concédé. Mais le fournisseur peut répondre à
ce point que l'exploitation de magasins virtuels par les différents distributeurs va constituer
un risque pour l'intégrité du réseau et nuire à ses politiques commerciales, ce qui va avoir
des effets négatifs sur l'ensemble du réseau et son équilibre économique381 . En plus, les
différentes offres électroniques vont générer un éparpillement des prix382 . D'autre part,
nous avons déjà précisé que la spécialité du distributeur exclusif est plus technique. Donc
379 P. E MOYSE, loc. cif., note 178.
380 M. E. CHIONOPOULOS, loc. cif., note 267.
381 B. FLORIANI et M. K. LINDSEY, loc. cil., note 96.
382 Y. DIETRICH et A. MENAIS, loc. cil., note 15.
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un autre problème se présentera dans le cas où le consommateur va acheter les produits
d'un distributeur à bas prix et aura recours au soutien technique, généralement gratuit, d'un
autre distributeur383 . Cet écueil, entre autres, a poussé des revendeurs d'autos de marque
Chrysler aux États-Unis à se regrouper et à mettre en garde leur fournisseur de limiter leur
service après vente s'il n'arrête pas de fournir des autos à un de ses distributeurs
électroniques. La Federal Trade Commission s'est prononcée contre ces pratiques et a
considéré qu'un tel accord restreint la concurrence et risque de priver les consommateurs
du soutien technique auquel ils ont droit384. Parallèlement à cette décision, nous reprenons
les commentaires de M. Pierre Emmanuel Moyse:
« Cette restructllfation menée par les acteurs principaux du commerce ne
se fait pas sans grincement. Au peu de souplesse des organisations
concernées répond très souvent un tissu de relations contractuelles très
rigides. C'est le cas, en particulier, des entreprises de distribution
exclusive ou sélective à l'exemple des franchises. En effet, dans leur cas,
il faut d'abord conjuguer l'allocation de territoires avec la dimension
transfrontalière du réseau Internet et veiller, ensuite, à ce que distributeurs
et revendeurs, ainsi que revendeurs entre eux, ne se livrent pas à une
concurrence déloyale sur Internet. »385
Ainsi, dans la mesure où nous faisons face à un contrat de distribution exclusive, accordant
à chaque distributeur un territoire dans lequel il ne sera pas soumis à la concurrence d'un
autre distributeur ni à celle du fournisseur, il faudra bien que l'utilisation d'Internet, pour
fins de distribution, prenne en compte les exigences de ce contrat. En fait, le contrat devra
être resitué dans les limites et l'architecture du réseau. Il paraît alors raisonnable d'imposer
au distributeur de tenir le fournisseur informé de la création d'un site Internee86. Dans ce
cas, le distributeur qui envisage d'étendre son activité sur le net sera tenu de soumettre à
383 Voir: Rochelle GARNER, Mad as Hell, (1999) 6 Sales and Marketing Managements, p.54 et Supra, note
255 : certains fournisseurs ont fait face à un regroupement de distributeurs qui se sont opposés à certaines
règles de distribution électronique.
384 Paige S. BASS, Overview ofAntitrust Problems Inherent in Electronic Commerce, 55 Consumer Fin. L.Q.
Rep., p. 268: « The association threatened to boycott particular models and limit warranty service to particular
customers unless Chrysler modified its system for allocating vehicles to its dealers. [... ] The proposed
consent order would prohibit FAS (Fair Allocation System) from participating in, facilitating, or threatening
any boycott of or concerted refusaI to deal with any automobile manufacturer or consumer. However, the case
does not mean that a manufacturer must deal with any Internet retailer. As long as a manufacturer does not
possess monopoly power, he has the right to refuse to deal with whomever it chooses. »
385 P-E MOYSE, loc. cif., note 178.
386 M. CHIONOPOULOS, loc. Cif., note 267: « [... ] the most difficult portion of this combined process will
necessarily be working through the short term, intermediate and long term goals of a system-wide e-
commerce strategy and thereafter developing a conceptual eTail mode!. »
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son fournisseur un cahier des charges ou tout document présentant le projet de conception
du site préalablement à sa mise en ligne pour approbation387. Cela permettra d'éliminer tout
risque de conflit avec le chef du réseau.
Paragraphe 2 - La distribution électronique exclusive sous l'angle du droit de la
concurrence
Nous avons mis en perspective l'importance d'établir une collaboration entre le
distributeur et le fournisseur qui veulent intégrer le commerce électronique dans leur réseau
de distribution. Toutefois, contractuellement le distributeur pourra être tenu de ne pas
vendre les produits sur Internet car le fournisseur, par exemple, pourrait s'être réservé
l'exploitation des moyens alternatifs pour la vente de ses produits388 ou bien il aura estimé
que le langage du contrat limite ce mode de vente. Mais le contrat n'est pas forcément
l'unique déterminant pour l'intégration de la distribution exclusive électronique, surtout en
présence d'une législation qui gère cette situation, comme en Europe389 . En fait, l'apport du
règlement communautaire n02790/1999 relatif aux restrictions verticales est également
considérable s'agissant de la distribution exclusive sur Internet. En vue d'éviter le
cloisonnement du marché, ce texte condamne l'interdiction du fournisseur à son revendeur
d'exercer une activité commerciale sur Internee9o. Or, pour respecter les restrictions
géographiques de la distribution exclusive selon laquelle un distributeur ne doit pas
empiéter sur le territoire d'un autre, le règlement reprend la distinction classique entre les
ventes actives et les ventes passives391 (A). Toutefois, il conviendra de s'interroger sur
l'appréciation de ce critère relativement à la distribution électronique (B).
A- Vente active et vente passive
387 M. MALKA, lac. cÎt., note 27, p.32.
388 Supra, note 186
389 B. FLORIANI et M. K. LINDSEY, lac. cit., note 96: « Quite apart from the business or practical
considerations, franchisors may not be legally entitled to impose an absolute restriction against establishment
of web sites by franchisees. Europe is a case in point. »
390 Lignes directrices sur les restrictions verticales, précité, note 12, paragraphe 51.
391 Blandine POIDEVIN, Le réseau de distribution exclusive appliqué à Internet, abc-netmarketing, 2002,
http://www.abc-netmarketing.com/article.php3?id artic1e=174 . Voir aussi, Y. DIETRICH et A. MENAIS,
lac. cit., note 15.
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Le règlement- du 22 décembre 1999 interdit à son article 4 b) les restrictions des ventes
passives392 portant sur le territoire et sur la clientèle auxquels le distribute~r peut vendre les
biens ou services contractuels393.
D'après les lignes directrices de ce règlement, il faut entendre par vente passive: « le fait
de satisfaire à des demandes non sollicitées, émanant de clients individuels, en assurant la
livraison des biens ou la prestation des services demandés par ces clients »394. La
Commission ajoute aussi que « le recours à Internet relève en général de la vente passive
car c'est un moyen raisonnable d'atteindre tous les clients. »395 Ainsi, on ne peut pas
reprocher aux distributeurs de satisfaire les commandes « spontanées» émanant des
internautes, même si ces derniers sont établis sur les territoires exclusifs d'autres
distributeurs car il s'agit, dans ce cas, d'une forme de vente « passive »396. Par contre, les
distributeurs doivent être tenus, contractuellement, de ne pas solliciter ou prospecter ces
clients relevant de la zone d'exclusivité concédée à un autre distributeur. Cet aménagement
a pour effet d'officialiser l'interdiction de recourir à une forme de vente « active »397. La
difficulté consiste à distinguer ce qui, du fait de l'existence d'un site Internet de commerce
électronique d'un distributeur, détermine le caractère actif ou passif de la vente.
Dans la mesure où un site sur Internet n'est pas clairement conçu de manière à atteindre en
premier lieu des clients exclusivement concédés à un autre distributeur, par exemple en
utilisant des bandeaux publicitaires ou des liens dans les pages de fournisseurs d'accès
visant spécifiquement la clientèle concédée, ce site n'est pas considéré comme une forme
392 M. MALKA, loc. cil., note 27, p.22.
393 Id
394 Lignes directrices sur les restrictions verticales, précitées, note 12, paragraphe 42.
395 Id, paragraphe 50
396 Id, « Le fait qu'il puisse avoir des effets en dehors du territoire ou de la clientèle affectée à un distributeur
est le résultat de cette technique, à savoir un accès facile à partir de n'importe quel lieu. Si un client visite sur
Internet le site d'un distributeur et prend contact avec ce dernier et si ce contact débouche sur une vente, et
aussi une livraison, il s'agit là d'une vente passive. )).
397 Les lignes directrices indiquent qu'on entend par vente active: « le fait de prospecter des clients
individuels à l'intérieur du territoire exclusif ou parmi la clientèle exclusive d'un autre distributeur)) Id,
paragraphe 50.
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de vente active398. Un autre indice, comme la langue employée par le distributeur sur son
site Internet, peut déterminer s'il vise une clientèle située à l'extérieur de son territoire. Par
exemple, si un distributeur exclusif situé en Italie décidait d'établir une version allemande
de son site, le distributeur exclusif en Allemagne et même le fournisseur pourraient
raisonnablement soutenir que l'objectif du distributeur italien est d'atteindre activement la
clientèle située en Allemagne. Toutefois, les Lignes directrices de la Commission
européenne indiquent que la langue utilisée ne jouera «normalement »399 aucun rôle à cet
égard, surtout que les sites sont habituellement disponibles en plusieurs versions. Mais si ce
raisonnement nous semble juste pour des langues comprises par un plus grand nombre de
consommateurs, comme l'anglais par exemple, il n'en sera pas nécessairement de même
pour d'autres langues, dont l'emploi ne s'impose guère que pour se faire comprendre d'une
clientèle donnée4oo. A cet égard, le mot «normalement» laissera opportunément une marge
d'appréciation aujuge sur cette question401 .
D'autres critères constituent des indices sur la présentation de l'offre qui tient compte
d'une cible déterminée: la monnaie dans laquelle les prix sont affichés402, la terminaison
des adresses Internet (.ft, .ca, ...) ou bien même un numéro gratuit d'assistance mis en
place au travers du site et accessible aux ressortissants d'un Etat en dehors du territoire
concédé, peut également être un critère403 .
En conclusion, selon la réglementation européenne les membres d'un réseau doivent donc
être libres de réaliser un site sur Internet. Leur liberté n'est pas absolue et c'est pourquoi il
est souhaitable d'insérer dans le contrat de distribution exclusive une clause aux termes de
laquelle les distributeurs s'engagent à ne pas exercer une concurrence active à l'égard des
398 Id, paragraphe 51.
399 Id, paragraphe 51.
400 «En effet, il sera normal d'estimer que le distributeur ne pourra présenter son site que dans sa langue
d'origine. Cependant, certains pourraient se plaindre, en considérant que d'autres parmi eux bénéficient sur
Internet d'un champ plus large de prospection du simple fait que certaines langues sont comprises par un plus
grand nombre de consommateurs. » Y. DIETRICH et A. MENAIS, foc. cit., note 15.
401 M. MALKA, foc. cit., note 27, p.29.
402 Id, p.29-30.
403 B. POIDEVIN, foc. cit., note 391.
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autres distributeurs, y compris sur Internet. A défaut de respecter cette obligation, la
résiliation du contrat pourrait être prononcée404.
B- Appréciation de l'adoption de la distinction traditionnelle entre vente active et
vente passive
Le concept de distinction entre les ventes actives et les ventes passives est bien antérieur au
développement d'Internet4os . Nous avons déjà vu dans la première partie que l'adoption de
concepts traditionnels sur le monde virtuel du commerce électronique n'est pas toujours
une formule gagnante406 . Ainsi, dans le cas de la distinction entre vente active ou vente
passive, il est possible de s'interroger sur la pertinence de l'application de ces critères sur la
distribution exclusive électronique.
Plusieurs arguments remettent en cause cette adaptation. C'est d'abord la nature même
d'Internet qui ignore relativement la délimitation géographique ou territoriale407 . En fait, le
cloisonnement du marché par territoire ou par clientèle semble « vide de sa substance »408
devant le caractère mondial du commerce électronique409. Ensuite, c'est la façon par
laquelle on interprétait le concept de vente passive avant et après Internet: la vente passive
avant Internet signifiait que le client devait se rendre dans le magasin du revendeur41O•
Avec Internet, il peut commander de chez lui, échappant ainsi à tout le service, le conseil et
tout ce qui caractérise la distribution: ainsi, si on estime que la vente par Internet est de la
404 Ch. COLLARD et Ch. ROQUILLY, lac. cit., note 13.
405 Règlement (CEE) n"1984/83 de la commission concernant l'application de l'article 85, paragraphe 3, du
traité à des catégories respectivement d'accords de distribution exclusive et d'accords d'achat exclusif, 1984
J.O.CI0l/02.
406 Supra, Inspiration par les règles de vente à distance, p. 15.
407 D. FERRIER, lac. cit., note 56.
408 Id
409 M. MALKA, lac. cit., note 27, p.35.
410 Séverine MANNA, Distribution en réseau fermé et Internet au regard du droit de la concurrence, (2000)
intellex, p.16.
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vente passive, on donne à la vente passive une dimension radicalement différente et on fait
produire au texte des effets qu'il n'est pas fait pour assumer411 •
De plus, le point 53 des Lignes directrices précise qu'en matière de distribution sélective, le
fournisseur ne peut restreindre ni les ventes passives ni les ventes actives de ses
distributeurs sur Internet412• Or, de nombreux réseaux de distribution sont basés sur une
combinaison de critères de sélection de ses distributeurs tout en leur octroyant des
territoires exclusifs413 • Dans ce cas, il sera impossible d'interdire les ventes actives!
D'ailleurs, les Lignes directrices précisent que:
« La distribution sélective peut-être combinée avec une distribution
exclusive sous'réserve que les ventes actives et les ventes passives ne
soient nulle part limitées ».414
Cette interprétation de l'article 4 du règlement signifie que si le fournisseur souhaite
prohiber les ventes actives de ses distributeurs, il devra renoncer à la sélection de ses
distributeurs. Ce qui va entrer en conflit avec le premier point déjà discuté l5 .
En somme, nous pouvons conclure que l'application du concept des ventes passives et
ventes actives sur Internet n'est pas aussi simple qu'il n'y paraît. La réalité du commerce
électronique en général et celle des réseaux de distribution en particulier est beaucoup plus
complexe. Par conséquent, ces concepts classiques sont inadaptés à la distribution
électronique et, si on les transpose, on aboutit à des résultats totalement différents de ceux
411 Jean-Pierre VIENNOIS, propos extraits du débat «Distribution et Internet» du modérateur CREDA-
concurrence, disponible sur le site Internet: http://listes.cru.fr/wws/arc/creda-concurrence/2000-
08/thrdl.html#00002
412 Id, «La restriction caractérisée visée à l'article 4, point c, du règlement d'exemption par catégorie
concerne la restriction des ventes actives ou passives aux utilisateurs finals, [...] par les membres d'un
système de distribution sélective. Cela signifie qu'aucune limitation ne peut être imposée aux distributeurs
membres d'un réseau de distribution sélective quant aux utilisateurs auxquels ils sont autorisés à vendre ».
413 M. BEHAR TOUCHAIS et G. VIRASSAMY, op. cil., note 6, p. 557.
414 Lignes directrices sur les restrictions verticales, précité, note 12, paragraphe 53, point d.
415 D. FERRIER, loc. cil., note 56.
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voulus en l'absence d'Internet416 . Il conviendra alors d'imaginer d'autres solutions pour
organiser la coexistence des canaux de distribution.
Section 2 : Les sites publicitaires des distributeurs exclusifs
La vente sur Internet n'est pas la seule activité électronique qui peut être effectuée par le
fournisseur ou les distributeurs d'un réseau de distribution exclusive. Une autre activité a
attiré l'intérêt des membres de ce réseau: il s'agit de la publicité sur Internet. En fait, les
différentes formes et caractéristiques de ce nouveau moyen de promotion marquent une
rupture entre lui et les autres moyens traditionnels: c'est d'abord une publicité ciblée417,
visant des marchés spécifiques appropriés à la nature des produits ou des services, qui fait
l'objet de l'annonce publicitaire. Ensuite, c'est une publicité taillée418, autrement dit, elle
vient en harmonie avec les différentes préférences individuelles de chaque Internaute.
Enfin c'est une publicité économique parce qu'elle coûte moins cher que les autres formes
de publicités traditionnelles419 . Ces différentes formes et caractéristiques contribuent à
transformer la publicité sur Internet en un moyen favorable pour la promotion des produits
et services des différentes entreprises autour du monde en permettant de proposer des offres
faciles et économiques comme aucun autre média ne peut le faire42o.
Bien que de prime abord les sites Internet publicitaires des distributeurs présentent un
problème plus simple à résoudre pour les fournisseurs, en comparaison avec les sites
Internet commerciaux, il reste toutefois des règles à établir pour organiser cette activité et
416 « Why do tranditional doctrines fail? Traditional franchise concepts acknowledge geographic boundaries
based upon physical shopping habits of the target consumer, [... ] However, e-Commerce knows no such
boundaries and makes the genesis of an e-Tail transaction the only true discriminator. Thus eCommerce
requires a wholesale revision of the Protected Territory thought. » ME. CHIONOPOULOS, loc. cit., note
267. Voir aussi M. MALKA, loc. cit., note 27, p. 35. et J. P. VIENNOIS, précitée, note 411.
417 Gilles BUIS, Aspects internationaux du droit de la publicité et des promotions sur Internet, Revue
Communication - Commerce électro.!:ique, (2000) 9 Juris-classeur, p. 13.
418 Id
419 Dans une étude faite par « The Direct Marketing Association» : une annonce publicitaire envoyée à un
million de personnes par poste coûte environ 827 mille dollars, tandis que cette même annonce, envoyée par
Internet à un nombre de personnes plus grand ne coûtera plus qu'un appel téléphonique. http://www.the-
dma.org.
420 J. M. COBLENCE et P. SALA-MARTIN, loc. cit., note 49, p. 57.
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préserver l'identité du réseau. En abordant cette question nous introduirons d'abord les
limites générales de cette activité dans le cadre de la distribution électronique exclusive
selon la réglementation européenne et la jurisprudence américaine (Sous-section 1).
Ensuite, comme la publicité implique toujours une utilisation de la marque de commerce,
nous aborderons aussi les limites de l'utilisation de la marque de commerce du fournisseur
par ses distributeurs exclusifs dans leur publicité électronique sous l'angle du droit de la
propriété intellectuelle (Sous-section 2)
Paragraphe 1 - Les limites de la publicité sur Internet dans le cadre de la distribution
exclusive
Nous avons vu dans le cadre de la vente sur Internet qu'un distributeur ne peut pas
empiéter sur le territoire exclusif d'un autre. La même règle s'applique dans le cas de la
publicité sur Internet. En fait, le distributeur ne peut pas cibler par ses moyens de
promotion électronique les clients situés sur un territoire réservé à un autre distributeur du
même réseau (A). Nous verrons aussi que le fournisseur, chef organisateur du réseau, n'a
pas le droit non plus d'utiliser la publicité électronique à sa propre convenance (B).
A- Risques d'atteinte à l'exclusivité territoriale inhérents à la promotion sur Internet
L'analyse que nous avons faite précédemment sur le caractère actif ou passif ne se limite
pas au cas de la vente sur Internet. Bien que les Lignes directrices du règlement européen
autorisent le distributeur à utiliser Internet comme moyen de promotion, en qualifiant la
publicité électronique comme démarche passive421 , elles prohibent les techniques
publicitaires ciblées qui sollicitent la clientèle exclusive d'un autre distributeur en la
considérant comme démarche active422. Pour mieux cerner cette notion de démarche active
421 Lignes directrices du règlement 2790/1999, paragraphe 50, précité, note 12 :« Toute publicité ou action de
promotion générale, soit dans les médias, soit sur Internet, qui atteint des clients établis sur les territoires
exclusifs d'autres distributeurs, ou faisant partie d'une clientèle allouée à d'autres distributeurs, mais qui est
un moyen raisonnable d'atteindre des clients situés en dehors de ces territoires ou d'une telle clientèle, par
exemple pour toucher des clients situés sur des territoires non exclusifs ou sur son propre territoire, est
considéré comme une vente passive. ».
422 Id., paragraphe 51 : «Chaque distributeur doit être libre de recourir à Internet pour faire de la publicité ou
pour vendre ses produits. Une restriction à l'utilisation d'Internet par les distributeurs ne serait compatible
avec le règlement d'exemption par catégorie que dans la mesure où la promotion ou les ventes via Internet
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ou passive dans la publicité électronique des membres des réseaux de distribution
exclusive, nous étudierons quelques unes de ces techniques qui sont qualifiés de démarche
active: notamment les liens hypertextes (i), le « polluriel » (ii) et le référencement (iii).
i- Les liens hypertextes
Les liens hypertextes sont des procédés multimédia qui permettent, par un simple clic sur
un mot souligné ou un logo, d'accéder à une autre page Internet que celle qui est
consultée423 • On en distingue deux sortes: le lien simple qui renvoie vers les pages
d'accueil d'autres sites et le lien profond qui renvoie directement vers une page secondaire
d'un site Web, sans passage par la page d'accueil424 • Cette technique peut être considérée
comme une démarche active dans le cas où le distributeur installera des liens hypertextes
sur d'autres sites destinés à une clientèle résidente sur le territoire exclusif d'un autre
distributeur. Le lien hypertexte profond constitue un indice additionnel pour qualifier une
démarche promotionnelle de comportement actif car le distributeur peut renvoyer la
clientèle ciblée, située en dehors de son territoire, vers une page où il propose certains
produits425•
Pour reprendre le libellé des Lignes directrices du règlement européen, cette technique
n'est pas prohibée en tant que telle. Mais dans la mesure où elle est conçue de manière à
atteindre en premier lieu des clients se trouvant à l'intérieur d'un territoire ou d'un groupe
de clientèle exclusivement concédés à un autre distributeur du même réseau, cette
technique sera qualifiée de démarche active et par la suite peut être interdite par le
fournisseur426.
entraînent la réalisation des ventes actives vers les territoires exclusifs ou aux clientèle exclusives d'autres
distributeurs. »
423 Office Québécois de la langue française, Le grand dictionnaire terminologique,
http://www.granddictionnaire.comlBTML/FRA/r Motclef/index800 l.asp
424 Id., voir aussi Thibault VERBIEST, Liens hypertextes: quels risques juridiques pour les opérateurs de
sites Web? ,(2000) Juriscom.net, http://www.juriscom.net/pro/2/lh20000509.htm
425 S. MANNA, IDe. eit., note 410, p. 18.
426 Lignes directrices du règlement 2790/1999, paragraphe 51, précité, note 12. Voir aussi M. MALKA, loc.
cit., note 27, p. 41.
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ii- Le polluriel
Le polluriel est un message non sollicité, reçu par courrier électronique, qui est constitué
essentiellement de publicitë27• Dans la distinction qu'elle a faite entre les démarches
passives et actives, la Commission européenne a précisé dans le paragraphe 51 des Lignes
directrices de son règlement n 0 2790/1999 qu'« un message non sollicité, transmis par
courrier électronique à des clients individuels ou à un groupe de clientèle déterminé est
considéré comme une vente active ». Il est évident que ce moyen relève de la démarche
active dans la mesure où l'objectif visé est celui d'atteindre le maximum d'internautes sans
se préoccuper de leur domiciliation428 •
Ainsi, en premier lieu, on peut constater que le distributeur devra s'assurer que sa liste de
destinataires ne contient que des clients situés dans son territoire exclusif. Encore une fois,
le concept traditionnel de limitation géographique se heurte au caractère international
d'Internet: les courriels ne sont pas nécessairement classifiés par territoires précis.
Autrement dit, il est difficile d'identifier l'adresse civique d'une personne par son
courriel429• Ensuite, cette technique a fait l'objet de nombreuses réglementations et
législations qui la considère comme un moyen illégal pour solliciter les internautes:
conformément à la directive européenne 2002/58430 relative à la vie privée et aux
communications électroniques, l'envoi de communications commerciales non sollicitées
par courrier électronique est interdit dans toute l'Union européenne431 • De même aux États-
427 «Les termes pourriel ou courriel-rebut Uunk e-mail), message-poubelle et pub-poubelle Uunk mail)
peuvent également être utilisés, mais ils ont un sens plus générai. En effet, un pollurie! est un pourrie! envoyé
par poilupostage (spamming)). Office Québécois de la langue française, Le grand dictionnaire
terminologique, http://www.granddictionnaire~com/BTML/FRAIr Motcleflindex800 l.asp
428 M. MALKA, loc. cil., note 27, p. 41.
429 C'est le cas des courrie!s qui se terminent par « .com, .net, .org, ... »
430 Directive 2002/58/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 juillet 2002 concernant le traitement des
données à caractère personne! et la protection de la vie privée dans le secteur des communications
électroniques (directive vie privée et communications électroniques), lü.C.E., 2002, L201.
431 Etienne WERY, La Commission européenne déclare la guerre totale au spam : elle dévoile un plan d'attaque pluri-
annuel, (2004) droit-technologie.org, http://www.droit-technologie.org/l 2.asp?actu id=883 :« Une communication a
été adoptée par le parlement européen, cette communication répertorie toute une série de mesures qui
viendraient compléter ces règles et donneraient à l'interdiction frappant le spam une efficacité optimale». Voir
aussi le texte de la communication, disponible sur le site Internet: http://www.droit-
technologie.org/doc/communication comm curop spam 220104 FR.pdf
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Unis, le « Can-Spam Act)} qui est entré en vigueur le 1er janvier 2004, considère la
pratique du polluriel comme déloyale et illégale432
Par conséquent, qu'il s'agisse ou non d'une vente active, le distributeur n'aura pas intérêt à
recourir à ce moyen de publication électronique433 •
lll- Le référencement
Le référencement consiste à enregistrer un site Internet dans les moteurs et répertoires de
recherche, afin de le faire connaître aux internautes, d'en accroître la visibilité et d'en
augmenter ainsi le nombre de visiteurs434• Ce référencement se rapporte à une donnée
comme une adresse, un titre ou un prix435• En ce qui concerne le référencement, la
commission européenne a évoqué la question des liens ciblant une clientèle non
contractuelle en les qualifiant de démarches actives436 •
Mais cette technique de référencement risque de placer le distributeur dans des situations
très délicates : en fait, dans le cas des sites de comparaison des prix, le distributeur qui
pratique des prix bas sera très vite référencé par ces sites et bien entendu au-delà de son
territoire contractuel437• En plus s'il veut se retirer de ces sites, il aura à changer ses prix ou
bien à mettre [m à sa distribution électronique. Le même problème se présente dans le cas
432 Jason R. KARP, The Can-Spam Act: What Does It Require And How Might It Impact Your Sarbanes-Oxley
Obligations, (2004) 12 Metropolitan Corporate Counsel: «On December 16, 2003, the President signed into law
the "Controlling the Assault of Non-Solicited Pornography and Marketing Act of 2003," or the "Can Spam
Act of 2003" ("Can Spam Act" or "Act"), which is essentially the first piece of federal legislation regulating
unsolicited commercial e-mail (or SPAM). The Act became effective January 1,2004 and thus now applies to
ail entities that send commercial e-mail. In short, the CAN-SPAM Act essentially prohibits use of deceptive
subject lines and headers in commercial e-mail messages, as weil as other fraudulent or deceptive practices, and
requires that unsolicited commercial e-mail messages he labeled, and include opt-out instructions, including the
sender's physical address. Additional requirements are imposed for e-mail containing sexually explicit material. »
433 M. MALKA, loc. cit., note 27, p. 28.
434 Office Québécois de la langue française, Le grand dictionnaire terminologique,
http://www.granddictionnaire.com/BTML/FRA/r Motclef/index800 l.asp
435 Arnaud DlMEGLIO, Les contrats de positionnement sur l'Internet, (2002) Droit-technologie.org,
http://www.droit-technologie.org/l 2.asp?actu id=631
436 Lignes directrices du règlement 2790/1999, paragraphe 51, précitée, note 12.
437 Y. DIETRICH et A. MENAIS, loc. cit., note 15.
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des référencements connus comme « référencements croisés »438: quand l'internaute
cherche le site d'une société par un moteur de recherche, on lui proposerades listes de liens
pour cette société, mais aussi pour ses concurrentes. Et dans le cas <:le la distribution
électronique, ces sociétés peuvent ne pas être situées dans la même zone géographique.
Toutefois, il est bien clair que pour être qualifiée de démarche active, le distributeur doit
par lui-même prendre l'initiative de demander l'établissement d'un référencement sur un
moteur de recherche ou un autre site, sinon ce moyen de promotion sera considéré comme
passi:t39.
Mais loin de la réglementation européenne, et en l'absence même d'une législation
particulière pour les réseaux de distribution électronique, il est pertinent de voir comment
les juristes aux États-Unis ont tranché des conflits relevant de la publicité électronique dans
le cadre des réseaux de distribution440. Nous reprenons les deux cas déjà traités: Drug
Emporium441 et Hale 'l42.
Dans le cas de Drug Emporium, les distributeurs ont reproché à leur fournisseur d'avoir
proposé sur son site Internet des produits aux clients situés sur les territoires exclusifs de
ces distributeurs. En plus, pour appuyer leur plainte, les distributeurs ont ajouté que le
fournisseur avait promu son site en s'adressant à toute la clientèle par des annonces telles
« votre magasin virtuel» et « votre magasin de voisinage »443. Selon les distributeurs,
même si le fournisseur est le maître du réseau et même si le contrat lui donne le droit de
gérer la promotion de son réseau tel qu'il le veut, il a toutefois contrevenu à l'obligation de
438 M. MALKA, loc. cit., note 27, p. 42
439 Lignes directrices du règlement 2790/1999, paragraphe 51, précitée, note 12.
440 La «Federal Trade Commission» aux États-Unis à élaborer, en septembre 2000, un guide de règles,
intitulé «Advertising and Marketing on the Internet: Rules on the Road » dans le but de garder à ce nouveau
moyen de promotion sa crédibilité et assurer la protection des consommateurs. Mais ce texte qui identifie de
la publicité trompeuse et du contenu illicite de la publicité électronique, ne traite pas des rapports
commerciaux surtout dans le cas de la franchise ou des réseaux de distribution.
http://www.ftc.govlbcp/conline/pubslbuspubs/ruleroad.htm>
441 Emporium Drug Mart, Inc. ofShreveport c. Drug Emporium, Inc., and Drugemporium.com, Inc.,précité,
note 47.
442 Hale c. Conroy's Inc ,précitée, note 279.
443 « Your online store» et «your neighborhood store ».
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bonne foi dans l'exécution du contrat car il empiétait sur leurs territoires exclusifs en se
présentant comme le magasin de voisinage444• Les arbitres ont accepté cetargument445 •
Dans le cas de Hale 's, le distributeur Conroy bénéficiait de la distribution exclusive des
produits du fournisseur pendant environ cinq ans. Durant ce temps le nom de ces produits
était relié au nom du distributeur Conroy dans son territoire exclusif46• Or avec la publicité
électronique et la commercialisation directe en ligne par le fournisseur, le distributeur a
allégué que ces démarches ont causé une ambiguïté auprès de la clientèle qui se plaignait
de produits qu'il n'avait pas vendus lui-même, ou bien qui se présentait avec des coupons
rabais annoncés sur le site du fournisseur mais qui ne s'appliquaient pas aux produits
vendus par le distributeur. Même si les arbitres ont donné droit au fournisseur de
développer une activité sur Internet, ils ont reconnu que son activité promotionnelle dans le
territoire du franchisé contrevenait à l'esprit du contrat447•
Dans les deux cas mentionnés plus haut, nous avons vu qu'en l'absence d'une
réglementation particulière les juges ont eu recours encore une fois au droit des obligations,
particulièrement aux règles de bonne foi dans l'exécution des contrats pour trancher sur les
problèmes de la publicité dans le cadre de la distribution électronique 448
Mais la réglementation de la publicité électronique des membres d'un réseau de
distribution exclusive ne se limite pas au règlement européen ou à l'obligation de bonne foi
dans l'exécution des contrats. Nous verrons dans la section suivante l'application des lois
de la propriété intellectuelle et plus particulièrement celle traitant des marques de
commerce aux conflits que peut générer cette pratique.
444 G L. KNACK et A K. BLOODHART, loc. cit., note 52.
445 « Il est clair que la promotion et la vente à prix préférentiels de produits et services par le franchiseur dans
le territoire du franchisé contreviennent à l'esprit du contrat de franchise ». P-E MOYSE, loc. cit., note 178.
446 M E. CHIONOPOULOS, loc. cit., note 267.
447 Hale était obligé de payer un montant de 20.000$ à son distributeur Conroy. E. LOKKER, loc. cit., note
282.
448 G L. KNACK et A K. BLOODHART, loc. cit., note 52: « Franchisor should revise existing advertising
provisions in the form franchise agreement to address Internet-related issues. [00'] Advertising provisions
should be revised to clarify that any franchisee e-commerce or other individual Internet activity is subject to
the advertising restrictions that the franchisor otherwise imposes ».
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Paragraphe 2 - Les activités promotionnelles des membres d'un réseau de distribution
exclusive sous l'angle des droits de la propriété intellectuelle
Dans la première section nous avons noté que l'activité promotionnelle des membres d'un
réseau de distribution exclusive peut soulever des problèmes relevant des moyens
techniques utilisés ou du contexte de la publicité même. Ces problèmes étaient tranchés
sous l'angle des réglementations particulières ou bien par l'application des normes
générales du droit des obligations. Toutefois la publicité, traditionnelle ou électronique,
implique toujours une utilisation de la marque de commerce et, plus largement, des droits
de la propriété intellectuelle449 . Dès lors il est pertinent d'envisager les hypothèses dans
lesquelles le distributeur utilisera la marque du fournisseur dans ses activités
promotionnelles. Il s'agit de l'utilisation de la marque sur Internet en général (A), et dans le
choix du nom de domaine du site du distributeur (B).
A- L'utilisation de la marque du fournisseur dans la publicité électronique du distributeur
La fonction de la marque est de distinguer les produits ou services d'une entreprise de ceux
de ses concurrents450 . L'utilisation de la marque de commerce du fournisseur dans les sites
Internet de ses distributeurs, conçue pour la promotion des produits, peut mener à beaucoup
de confusion chez les internautes. Ces derniers risquent de ne pas saisir que le site Internet
d'un distributeur qui propose une marque donnée n'est qu'un parmi beaucoup d'autres sites
des différents membres du réseau de distribution451. Dans cette hypothèse, le distributeur
peut-il se voir reprocher un acte de contrefaçon par le fournisseur, lorsque ce dernier n'a
pas consenti à l'utilisation de la marque?
Les réponses données à cette question à la lumière de la jurisprudence et de la doctrine, ne
sont pas identiques. De la part d'une jurisprudence américaine: dans le cas Computer
449 Louis-Pierre GRAVELLE, Gestion et maintien de la propriété intellectuelle, Leger Robic Richard! Robic,
2004, p.7. http://www.robic.com/publications/Pdf/320-LPG.pdf « Les droits associés à une marque de
commerce grandissent avec son usage, en association avec les produits ou services, ou par les efforts
considérables de mise en marché (marketing.) ».
450 M. MALKA, loc. cif., note 27.
451 G L. KNACK et A K. BLüÜDHART, loc. cit., note 52.
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Currents Publishing Corp. c. Jaye communications, fnc. 452 le juge a donné droit à un
éditeur de mettre fin à son contrat avec un de ses licenciés, en considérant que la
publication de la revue de cet éditeur sur le site Internet du licencié constituait une
exploitation de la marque de commerce de l'éditeur et nuisait aux autres licenciés qui
publiaient des versions locales du magazine. En réflexion à cette décision, des auteurs vont
encore plus loin pour nier même la possibilité pour des distributeurs d'avoir des sites
Internet individuels qui constituent un support publicitaire de la marque du producteur:
«Because of the confusion that can arise from a franchisee's advertising
website, franchisors should closely regulate these websites based on the
franchisor's right and obligation to control the use of it's marks and, to at
least sorne extent, franchisee advertising. (...] Given the problems in
policing individual franchisee websites, should franchisors even permit
them? Often the practical answer is "no". »453
D'un autre côté, une jurisprudence française prend une décision contraire sur un conflit
semblable mais dans le contexte de la distribution traditionnelle. Dans un arrêt du 1er mars
1994, la Cour de cassation a affIrmé que:
« .. .la confection, par le distributeur, du signe reproduisant une marque
protégée, lorsque ce dernier est destiné à désigner des produits
authentiques, commercialisés dans des conditions normales, n'en
constitue pas la contrefaçon et ne nécessite pas l'autorisation écrite du
titulaire; que la cour d'appel, qui a relevé que la société Carrefour avait
mentionné la marque Poivre Blanc afin de permettre à sa clientèle de
retrouver plus commodément le rayon dans lequel étaient exposés les
articles de la marque et a retenu, à bon droit, que le distributeur
bénéficie de l'autorisation implicite d'utiliser la marque du
fabricant»454.
Un auteur commentant cette décision sous l'angle de la distribution électronique, précise
que le silence du contrat de distribution concernant l'exploitation de la marque sur le site
du distributeur est ainsi pallié par le libéralisme dont fait preuve la jurisprudence en matière
de licence d'exploitation de marque455.
452 Currents Publishing Corp. c. Jaye communications, [ne, 968 f. Supp. 684 (N. D. Ga. 1997).
453 G L. KNACK et A K. BLüüDHART, loc. cit., note 52:
454 Corn. 1er mars 1994. D. 1995.211.
455 M. MALKA, loc. cil., note 27, p. 50 : « [...] la Cour de cassation a été amenée à assouplir les conditions
d'exploitation de la marque dans le but de ne pas freiner le développement commercial des licenciés. »
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Pour notre travail nous optons pour un avis qui se situe à mi-chem~ entre les deux
décisions. En fait, la concession de la marque au distributeur est presque systématique dans
toutes les formes de distribution456• Cette marque, qui est un instrument essentiel de la
distribution en réseau457, ne doit pas devenir un obstacle à la distribution électronique.
Toutefois, l'abus de cet instrument qui est si important peut être très néfaste pour tout le
réseau et son harmonie souhaitée. Ainsi, le fournisseur aura profit à organiser les activités
promotionnelles électroniques de ses distributeurs458•
Après avoir élaboré les règles de la présentation de ses produits sur Internet, le fournisseur
fournira aussi à ses distributeurs des outils techniques et visuels pour leur site et se
réservera le droit d'émettre des observations. Toutefois, il convient de prévoir que le
distributeur s'engage à l'avance à respecter ces remarques et à les mettre en oeuvre459. Le
fournisseur sollicitera également une mise à jour des contenus du site en intégrant les
nouveaux produits, en fonction de la périodicité des collections. Il décidera quels produits
seront vendus sur Internet: l'ensemble des produits ou bien seulement une partie,
dépendamment de la stratégie commerciale électronique qu'il souhaite adopter46o• Cela va
assurer l'homogénéité du réseau et même donner plus de crédibilité à l'information
annoncée sur le site du distributeur, surtout en ce qui a trait aux garanties et au service
après vente.
B- Utilisation de la marque comme nom de domaine des sites des distributeurs
«Le nom de domaine est l'enseigne sous laquelle une entreprise exploite, sur le réseau de
l'Internet, un établissement virtuel auquel une clientèle peut s'adresser pour obtenir des
biens ou des services (c'est la boutique électronique) ou s'informer de l'activité
456 P. E. MOYSE, lac. cil., note 178: « Le franchiseur est concédant, il octroie un droit d'emploi de la marque
au franchisé.».
457 François PAINCHAUD, La propriété intellectuelle sur Internet, Leger, Robic, Richard! Robic, 1995,
http://www.robic.com/publications/Pdf/179-FP.pdf
458 Id
4591. -M. COBLENCE et P. SALA-MARTIN, lac. cit., note 49.
460 Cédric MANARA, Comment le distributeur peut-il exercer son activité sur le Web, (2000) Dalloz, p.287.
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commerciale qu'elle exerce. »461. Ainsi, c'est une adresse qui permet, d'une part, à
l'internaute d'accéder facilement à un site Internet462, et d'autre part,. à l'entreprise de
promouvoir un service ou un produit de sorte que le nom de domaine devient un élément
essentiel de la politique de communication des entreprises. Il est donc un actif important au
même titre qu'une marque de commerce463.
Ainsi, une entreprise qui veut se réserver une place sur Internet doit obtenir un nom de
domaine464 qui constituera l'enseigne de ses activités électroniques. S'agissant des réseaux
de distribution, la tentation sera grande pour le distributeur d'utiliser la marque de
commerce du fournisseur en vue d'attirer le plus grand nombre de consommateurs465, ce
qui a suscité beaucoup de litiges mettant en cause des distributeurs avec leur fournisseur466.
Pour les fins de notre travail, nous nous limiterons à analyser deux cas.
D'abord ce sont les sociétés Sony France et Sony Corp. qui ont assigné en justice un de
leurs distributeurs la Société Alifax467 qui gère un des sept «Espace Sony» présents en
France. Le motif de l'assignation est que la société Alifax a décidé d'ouvrir le site Internet
commercial «www.espace-sony.com », Sony n'ayant pas de site Internet à l'époque. Ainsi,
le site «www.espace-sony.com» est référencé dans les différents moteurs de recherche
comme étant le site officiel de Sony ce qui «parasite l'image de la marque »468. La société
Alifax a été condamnée au titre de la contrefaçon et de la concurrence déloyale. Le tribunal
a également interdit à cette société l'utilisation à titre de noms de domaine des
dénominations Sony et Espace Sony. La société Alifax décide de faire appel. Le jugement
461 Grégoire LOISEAU, Nom de domaine et Internet: turbulences autour d'un nouveau signe distinctif,
(1999) Dalloz, p. 245.
462 CCM - encyclopédie informatique libre, < http://www.commentcamarche.net/index.php3 >.
463 Pierre Emmanuel MOYSE, Variation mqjeure sur le thème des noms de domaine génériques et
géographiques .ca, (2002) Juriscom.net.< http://www.juriscom.net/chr/2/qc20000509.htm >.
464 Pour plus de renseignements sur les particularités de l'obtention des noms de domaines, voir Id, et Richard
KEYT, How to Obtain a Domain Name that Does Not Infringe on a Trademark, Keytlaw.com, 2001. <
http://www.keytlaw.com/urIs/howtoobtain.htm >.
465 M. MALKA, loc. cil., note 27, p. 53.
466 Voir: CBS, Inc. c. The Network Company, 54 U.S.P.Q.2d 1150 (C. D. Cal. 2000) et Etoys Inc., c. Etoy
(LAS.C. BC 216606 (1999).
467 TGI Nanterre, zème chambre, 20 mars 2000, aff. Sony Corporation, Sarl Sony France cl SARL Alifax
468 C. MANARA, loc. cit., note 460, p.287.
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d'appel a été rendu en septembre 2000469• Ce jugement a, en partie, donné gain de cause à
la société Alifax. Les notions de parasitisme commercial et de concurrenc~ déloyale ne sont
pas retenues. Toutefois, l'interdiction d'exploitation des noms de domaine détenus par
Alifax a été maintenue.
Dans le même sens une jurisprudence américaine s'est prononcé sur l'affaire California
Closet Co. contre Space Organizational Systems, Inc.47o Dans les faits, le distributeur d'un
réseau de distribution exclusive a enregistré le nom de domaine « californiaclosets.com »
pour son site Internet. Le fournisseur, California Closet Co, a porté plainte contre l'action
du distributeur en l'accusant d'abus de sa marque de commerce. Le juge a donné droit au
fournisseur et a demandé au distributeur, entre autre, l'arrêt de toute activité
promotionnelle électronique sous le nom de domaine enregistré.
De ces jurisprudences, il est possible de dégager un principe général: le droit d'usage
d'une marque n'est en aucun cas une licence d'exploitation de cette marque471 • Le droit
accordé au distributeur ne l'est donc qu'à titre précaire472 • Il doit alors consulter le
fournisseur avant de faire un choix de nom de domaine ou bien d'utiliser la marque dans ce
nom. Pour sa part le fournisseur doit déterminer précisément les conditions dans lesquelles
ses distributeurs seront habilités à utiliser sa marque dans leurs activités électroniques.
Enfin, il reste pertinent de noter que depuis le 26 août 1999, l'organisme international
ICANN, qui gère l'attribution des noms de domaine, a adopté un mécanisme obligatoire de
règlement des différends accessible aux titulaires de marque de commerce473 • Selon ce
mécanisme, les conflits sont réglés par un panel d'arbitre, par voie électronique et en un
469 La décision de la cour d'appel de Versailles est disponible sur Internet. Consulter:
http://www.juriscom.net/txt/;urisfrlndmlcaversailles20000914.pdf
470 California Closet Co, [nc. c. Space Organizational Systems, [nc. Bus. Franchise Guide (CCH) § 11,150
(B.D. Wis 1997) tel noté dans G L. KNACK et A K. BLOODHART, loc. cit., note 52.
471 Cédric MANARA, Licéilé de l'utilisation de la marquf! d'un fournisseur dans le nom de site web d'un
distributeur, (2002) Dalloz, p.1275.
472 Voir à ce sujet: Grégoire LOISEAU, Protection et propriété des noms de domaine, (2001) Dalloz, p.1379.
473 P. E. MOYSE, loc. cil., note 267.
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délai record474• Toutefois, Cette procédure extrajudiciaire n'empêche pas le recours aux
tribunaux nationaux qui peuvent être saisis à tout moment du processus de résolution.
474 M. MALKA, loc. cil., note 27, p. 53.
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Conclusion
Internet devient un couteau à double tranchant pour les membres des réseaux de
distribution qui, d'un côté, désirent favoriser l'intégration du commerce électronique dans
leur réseau mais, de l'autre, sont limités par les normes commerciales et juridiques
traditionnelles qui restreignent leurs pouvoirs d'œuvrer dans ce médium.
Notre étude a été consacrée à l'analyse juridique de ce phénomène, celui de l'intervention
du commerce électronique dans les réseaux de distribution sélective et exclusive. En
premier lieu nous avons constaté que la distribution électronique ne constitue pas en elle-
même une nouvelle voie comme la distribution sélective ou exclusive. En revanche, elle est
plutôt un nouveau moyen, comme la vente par correspondance, duquel les membres des
réseaux veulent tous bénéficier. La mise en place d'un système de distribution électronique
adapté aux intérêts des différents membres de ces réseaux doit avant tout veiller à
l'existence d'une structure logistique efficace capable de respecter les engagements
contractuels découlant du contrat cadre, afin de concevoir un site dont les fonctionnalités
sont compatibles avec les obligations de ce contrat. Mais si l'organisation de la distribution
électronique doit s'inspirer des règles de vente traditionnelle du contrat cadre, elle doit
également prendre compte du caractère virtuel et international d'Internet:
«Pour reprendre la terminologie américaine, l'adjonction du commerce
électronique dans la distribution de produits ou de services ne pourra se faire,
à notre avis, qu'en respectant un principe de frictionless, c'est à dire en
respectant à la fois les intérêts de chacune des parties et en partageant les
fruits. Cependant, il est certain qu'il faudra dépasser les modes de relation
distributeur - fournisseur en adoptant de nouveaux types de fonctionnement
basés sur les principes de ce que l'on appelle la nouvelle économie. »475
Après examen de la coexistence et de la compatibilité entre ces réseaux de distribution et la
vente électronique, nous avons proposé certaines pistes pratiques pour le développement
des réseaux existant viaInternet. Nous avons articulé notre travail autour de la comparaison
des systèmes juridiques européen et nord-américain.
475 Y. DIETRICH et A. MENAIS, lac. cit., note 15.
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Mais au-delà de la coexistence entre les réseaux de distribution et Internet, nous avons pu
montrer que c'est tout le droit de la concurrence qui est affecté par l'essor du commerce
électronique. Les applications électroniques sur le commerce traditionnel, et notamment sur
les relations entre les entreprises (B2B), peuvent être profitables en termes de concurrence.
En effet, il est certain qu'Internet peut permettre aux entreprises de réduire certains coûts et
d'accroître leur compétitivité et leur efficacité commerciale. Ces structures peuvent aussi
offrir un accès privilégié à des marchés, notamment au profit des petites entreprises476. En
outre, le commerce électronique peut favoriser une saine concurrence, en accroissant les
possibilités de comparaisons des offres, et en modulant la dimension géographique des
marchés. Cette vision p()sitive du commerce électronique explique la relative ouverture des
autorités juridiques de la concurrence, comme nous avons pu le constater s'agissant des
réseaux de distribution.
Pour autant, les risques sont tout aussi nombreux et il convient donc de rester vigilant. Les
possibilités d'abus de position dominante de la part des fournisseurs ou les reventes
parallèles effectuées par des distributeurs hors-réseau sont facilitées par le commerce
électronique. En outre, les concepts mêmes de droit de la concurrence, tels que la notion de
marché pertinent ou la qualification des opérations, devront être conciliés avec la vente sur
Internet de produits ou de services.
Ainsi, à l'instar des réseaux de distribution, la prise en compte du commerce électronique
et de ses particularités devra amener tant les acteurs que les autorités législatives de la
concurrence à un aménagement des notions, des pratiques voire même des modalités de
contrôle et d'investigation.
476 P. E. MOYSE, la distribution électronique, dansV. GAUTRAIS, op. cif., note 157, p. 507.
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